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PROLOGO

Este libro tards mucho en ser expuesto al piblico. Si por ello cabe
algtin reproche, la mayor parte de la culpa es del propio autor, esto es
mia. Bl libro fue pensade, en un principio, como un Manual, como un
libro de estudio relativamente sintético, que no sélo debid servir a los
estudiantes, sino, también, a quienes se acercaran a los problemas que
genera la actuacidn judicial del Derecho penal, practicos o tedricos
Resulld, en cambio, bastante mds extenso, producio de necesidades
cientificas propias, de vicisitudes politicas y, por fin, de experiencias
familiares y personales que han tansformado mi vida por completo
en este Gltimo fastro. Me disculpo no sélo por la demora —pues, con
forme a lo pactado, Editorial Hammurabi s.0l., anuncia esie libro des
de hace tdempo—, sino, antes bien, por las inconexiones, que segura
mente el lector adverdra al recorrer sus paginas. Quizas si hoy escri
biera de nuevo el libro, fntegramente, no resistivia mi propia oritica

Elo se vincula, seguramente, con mi cardcter: un gran pesimista teo
rico y un optimista practico. En su lectura de correccion advierto, sir
embargo, que explica gran parte de mis creencias mas juveniles, de m
fe en una administracion de justicla méas fransparente, mas equilativa
va que no pucdo decir

MAs justa.

Las necesidades cientilicas personales serdn advertidas por el lec
tor desde ¢l comienzo, sobre todo en los primeros pardgrafos. No pu
de contener la necesidad de confesar mi punto de partida acerca de
Derecho v su funcidn actual, en ol universo cultural al gue pertenece
mos, y, mas alld, mi visidn politica acerca de la rama juridica que pre
tendo explicar v, en general, acerca del Derecho penal en su conjunto
No pretendo gue esta sea la Gnica manera de observar el fenédmeno ju
ridico, esto es, no pretendo haber alcanzado la verdad, dinica y eterne
expongo solo mis meditaciones, pero creo gue ellas se acercan a un:
concepcidn racional del fendmeno juridico, segan la idea fundamen
izl de un Bstado de derecho. De todos modos, ensayo ser sincero des
de el comienzo, sin scultar mis creencias v predilecciones bajo nom
bres equivocos.



Gran parte de las correcciones que sufrieron los paragrafos des-
pués <le ser escritos se debieron a la diversa situacion politica v juri-
dica cue reinzba en ese momento v en el momento de dar a luz la
chra. Hste libro se inicid ——y casi se termina, en la parte que ahora se
publica-— en ¢! reino de la intolerancia, la prepotencia, el autoritaris-
mo v muchos “ismos” mas, gue nos dejaron un salde de muerte v odio
diffcil de supevar. Un Estado sin Derecho, sélo fundado e la fuerza del
poder militar, v wr pobierno sin legitimacion democrdiica alguna me
obligmban a repetir constantemente que escribia segin mi propia
ideologla, como st nuestro pais funcionara conforme a la idea de un
Bstad o de Derecho, aungue sabia gue ne era asi. No podia escribir de
otro yaedo v mucho menos legitimar y justificar un sistema politico
perverso al extremo, segtin mi propia valoracion. Hoy la situacidn po-
Htica es bien distinta, cualguiera gue sea el juicio sobre el goblemo.
decimios lo gue gueremos sin temor a la represion brutal, nadie nos

impoxe su voluntad omuipotente, estamos en la vispera de elegir un
" nuevar gobierno, Para las gentes de mi generacion esta realidad cons-
- tituye algo inédito, casi increible. Es por ello que siento la necesidad
profunda de gritar esta realidad bien alto, para que se escuche, si os
posib le, tras toda frontera. Fsia sttuacidn influvg, sin duda, sobre el
libre ysobre mil El libro se acomoda ahora, en general, ala vealidad,
a pesar del atraso cultural que domina nuestra materia v gran parte
de nrestra tegistacion, vy vo pasé de ser un marginado cultural, gue ha-
blaba con pocos y escribia para pocos, & ser uno mas entre todos, a
sentivme también como integrante del todo v a pretender hablar para
todos, sin mas derechos que otros, pero sin menos derecho gue nin-
o o,

eseritnid este libro, sucedieron para mi v para quienes me acompaiian
de cerca tragedias terribles v al mismoe tempo, se vieron colimadas
grancles esperanzas. Una tragedia enluté a mi familia v, segion creo,
nos warcd para siempre, sin remedio, con los simbaolos de la tristeza,
la angustia v la desesperanza. A ello se debid un large paréntesis en
la elaboracidn del libro, tolerado sin queje por e editor, ante guien
me chsculpo pablicamente. Paraddjicamente, segiin saben todos
gquicraes me conccen, mi vida pablica estuvo mareada por el éxito, of
respelo y la credibilidad gue no habia conseguide hasta ahora y gue,
seglin estimo, no merezco, sino s6lo muy parcialmente. La direccidn
de wra provecto oficial para transformar itz administracion de justicia
penak v la suerte de ser redactar del Cadigo base para Theroamérica

me han permitido desarrollar mis ideas juveniles con sentide y espe-
ranza de verias realizadas. Esto Gliimo, sin embargo, no ha consegui-
do mitigar en un dpice las consecuencias de la tragedia familiar, al
contrario, creo que la ha potenciado v que hubiera sido mejor, qui-
z4s, una dosis mayor de fracaso v privacidad, A no engafiarse, tam-
bién han transcurrido varios afios y yo, durante ellos, ya he dado
vuelta la curva de la vida, comienzo a ser viejo v ya la transformacién
del mundo no es, seguramente, mi principal preocupacién. Los jove-
nes deben, por ello, leer con cuidado este libro, sin esperanzas de ha-
llar en €l alge muy novedoso, con espiritu critico v con sus antenas
intelectuales dirigidas hacia un mundo mas equitative, mas igual pa-
ra todos v, en definttiva, mas humano. Saio me creo con derecho &
gue ellos me traten piadosamente, pues no pretendo hacer dafio, de
alli mi advertencia,

- He incluido como apéndice, en este primer volumen del tibro, el
texto del Coddigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica, encarga-
do por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal a una comi-
sion de juristas (primero Alfredo Veler Mariconde, Jorge A, Claria Ol-
medo y Fernando e la Raa, luego, a la muerte del primero v el reti-
ro del sepundo de ellos, Victor Fairén Guillén, Fernando de la Raa y
vo, nombres a los gue se agregaron, posteriormenie, los de Ada Pelle-
grini Grinaver y Jaime Bernal Cuéllar) v terminado en la reunién del
Instituto del ane 1988 en Rio de Janeiro. La razén de ser de su inchu-
s10M res l

ponde a gue, segiin mi juicio, representa un buen ejemplo del
estado del desarrollo cientifico del Devecho Procesal Penal en nues-
tro universo cultural, formulado en normas, tal que puede ser utili-
zadoe por alumnos v estudiosos para entrenar

¢ en la decision de pro-
blemas, cuando estudian en medics de levislacion sumamenie atra-
sada culturabmente, o para conocer fo que es un cuerpo modernao de
reglas de procedimiento penal en la actualidad, sus problemas tedri-
cos y sus desarrolios politicos. Ese provecto fue antecedente v conse-
cuente del modelo para la justicia federal argentina, actualmente en
discusion en el Congreso de la Nacidn, El siguié las vicisitudes de
nuesira azarosa vida institucional v fue casi un eiercicio académico.
Sus primeras reglas fueron escritas cuando en este pais no se podia
tan sigquiera pensar en una reforma de iz administracidén de justicia
penal, al punto de que el minisire del rame se encargs, en sus discur
sos, de canonizar la legislacion vigente (sobre todo por el extrafio
error de gue era vernacula y no reconociz la influencia de un pais ex-
tranjevo); una gran parte de su articulado fue terminado después de
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que sues primeras reglas se habian convertide en el prayecto federal
argentine y ese proyectc se habia terminadeo {1986}, Debo agradecer
agui la invalorable colaboracién de Alberte M. Binder, cuyo nombre
o integra ninguna comision, pero gue, segln lo destaco en otra par-
te de oste prélogo, cjercid decisiva influencia en &, a través del pro-
yecto  argentino, y colabord conmigo en la confeccién final de la
obra. Pel mismao modo, debo agradecer la tarea que cumplié a pro-
fesora brasilena, doctora Ada Pellegrini Grinover, y quienes confor-
man suequipo académico en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de 8520 Paulo, a todos quicnes se debe la critica del proyecto de
cédigo yla introduceidn de numerosas instituciones alternativas, al-
gunas de las cuales, inclusive, alcanzaron a influir el proyecto argen-
tino, por lo demds, la dedicacion con la que ellos desarrellan el tra-
bajo académico y el carifio que dispensan a sus huéspedes v conoci-
dos, son incomparables con cualguier ejemplo, aspecto en el que
también soy deudor de ellos. '

Ham sido innumerables las personas gue me han ayudado de diver-
sa mancra para publicar este libro vy que han influido considerable-
mente en él. Ademads de mi familia inmediata, a quienes dedico el li-
bro por su abnegacion y tolerancia, v de mis maesiros, a quienes de-
diqué ensayos anieriores, guicro mencionar a los mas jovenes, a quie-
nes ingresaron en mi vida ditimamente, v cuyo vinculo con este Hbro
es mas directo, fosé Luis Depalma, el editor, sin cuvo impulso y sacri-
ficio, en el Ambito que le es propio, este libro no hublera existido, pues
&l me “tondend” a escribivio; comenzamos nuestra relacidon comer-
clalmente v terminé ganando un amigo. Alberto M. Binder fue quien
me acompand durante el desarrollo de todo el provecto gue pretende
ransformar la administracion de justicia penal, atn no terminado.
Elo o sdlo significd compartir trabajo, ambiciones e ideas, sino,
tambi<n, tolerarme en un momento dificil de mi vida particular, brin-
darme su consejo v su consuelo, en {in, impulsarme a iniciar y prose-
guir ia obra y ayudarme a evitar abandonarla antes de verla lermina-
da. Este libro también cuenta con st auxilio material, pero, sobre to-
do, éF ejercid influencia en varias de sus ideas principales. Me parece
que si las paginas que siguen tienen algdn significade, lo tienen, pre-
cisamenie, para la generacidn que &l integra, encargada de criticar lo
que expongao y de crear un sistema juridico mas humanao, tolerante v
cquitalivo. Albergo la esperanza de gue él v sus amigos realicen esta
tarea en el ambito malterizl al gque nos hemos dedicado v en nuestro
pais. A ellos les corresponde hacerlo.

W

Alberto M. Binder fue también quien me presentd a Daniel Pasto
joven trabajador y de gran talento, que hoy me acompana y auxili:
con carifio, abnegacién y lealtad en mi actividad juridica personal, /
esas virtudes agrega una capacidad especial de transmitir afecto y un
humor fino, gue me reconforta diartamente v me infunde la escas:
cuota de optimismo de que soy capaz. A él le debo agradecer la correc
cién final v sus indices.,

S6lo me resta decirles a los demas, a todos: machas ETACTaS,

Burenos Airves, jebrero de 7981

Julio B. 1. Maie



PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Al menos para mi resulta muy dificultoso corregir aquello que vz
he publicado, aunque el libro que se corrige sea un producto cientifi
co, nunca acabado. La dificultad no procede de la incapacidad par:
criticarme a mi mismo, que creo poseer, y menos aln en este caso
pues de antemano he reconocido que, por dificuliades propias de li
vida académica en nuestro pafs, este libro no es mas gue el fruto de
un: esfuerzo discontinuo, llevade a cabo en las peores horas de cad:
jornada, cuando, después o durante la tarea laboral —extrafia a aque
quehacer— el cuerpo, el espiritu v hasta quienes conviven con unc
solicitan una pausa necesaria y, quizé, también merecida. La dificul
tad procede, en cambio, de esas mismas razones, que contribuyeron :
cierto desequilibrio de la obra, ya desde su primera edicion.

8i vo hubiera procedide conforme a mi valoracién personal de
libro, la segunda edicion, que se presentaba como absolutament:
necesaria por las modificaciones de peso que habia sufrido el Dereche
positivo argentino, no hubiera aparecido jamas y, como consecuenci:
accesoria, me hubiera impedido continuarlo en los més que escaso:
momentos que puedo dedicarie, sustraidos al trabaio profesional, a
descanso y al esparcimiento. Desde la estructura det libro, su clasifi
cacidn de problemas, hasta varias partes de su conlenido me merece
hay criticas. Incluso desde el punto de vista de su razén de ser politi
ca, esto es, desde la toma de posicién cultural de cara a la realidac
argeniina e iberoamericana en la malteria, algo imprescindible par:
un jurista comprometido con esa realidad, la situacién cambis en un:
medida apreciable; la década anterior v los aiios que Nevamos recor
ridos de ¢sla se caracterizaron —en esta parte del mundo con mayo
énfasis— por movimientos criticos respecto de la administracion de
justicia, con centro en la realizacion del Derecho penal, que acom
pafiaron cambios bastante profundos en la concepcidn y gobierno de
Estado, mavimientos a los cuales pretendieron darle respuesta un:




gran canildad de proyectos nacionales y regionales encaminados a
transformar la justicia penal, Ello, por si mismo, provoca un cambio
de direccion del ntcleo critico del libro, un giro brusco de la aguja del
compas politico-criminal.

Frente a todo ello, lo mejor hubiera sido, sin duda, escribir el libro
de nuevo, tarea Improba, que me hubiera sido imposible realizar en
un lapso tan sélo relativamente acotado. He optado, por ello, por
seguir el consejo de quienes, de un modo u olro, me acompanan en la
tarea académica y, posiblemente sin demasiada razén —que no seca la
emotiva

valoran positivamente la obra; quizad por eso calaboraron
en su “actualizacion”,

Quieraodelinir el contenido de esa palabra. Lo haré mediante la con-
traposicion de aquello que se hizo con aquello gue ya estaba hecho.
Entrd en wigencia un nuevo Cédigo procesal penal gue aplican los tri-
bunales el Bstado federal (CPP Nacion 1991), en reemplaze del “sec-
ular sistema [antes] vigente” —segin definicra, elogiosamente, al
CPCrim. 1889 e} ministro de justicia de un régimen militar de gobier-

no—, precsamente el sistema que inspird toda ta base critica de la

primera edicidn del libro. B! nuevo Codige representa —ipor finl— la

imposicidn, para la administracion de justicia penal del Estado feder-
al, del modo de proceder que inaugurd el Codigo de procedimientos
penales dela Provincia de Cordoba en el afic 1939, esto es, el tiunfo
de la tendencia politico-criminal gue fue bautizada en nuestro pafs con
el nombre de "cédigos modernos”, de bien ganada fama v amplia
difusién en las provincias argentinas, que reconoce comao antecadenio
a la legislacion ewropeo-continental del sigle XIX, en el estado en ¢l
cual arribé a los primeros afios del siglo XX, Su principal innovacion
consiste en la incorporacion legislativa del debate aral v piblico como
base de la sentencia. En el ambito local el nuevo CPP Nacion fue la
respuesia politica a un proyecto (Pr. CPP Nacion 1986) —desde mi
punio de vista, guiza parcial, pues yo lo dirigi— mas ambicioso, que
pretendicd colocar a la legislacidn procesal penal argentina en los

urbrales del siglo XXI, conforme a la legislacién y experiencia uni-
versales, ycumplir con ciertos requerimientos constitucionales para la
justicia penal, largamente olvidados (por ef., juicio por jurados). El
CPP Nacidn, por lo demas, sufrio algunas modificaciones parlamen-
tarias al ser sancionado, con base en el provecio fracasado, modifica-

ciones gue, a pesar de su incorporacion asistematica al texto de la
,y hasta por ello, provocan perplejidades en su interpretacion

nueva le

v clertas soluciones distintas a las caracleristicas para ¢l texto que con-
stitiye st fuente principal, Al mismo tiempo, se renovo la legisiacion

procesal penal en las provincias de Cérdoba v Tucuman, con dos codi-
gos similares —provenientes del proyecto para Cordoba-- gue, confe-
sadamente, sefialan como fuente principal a aquel proyecto de 1986,

Por otra parte, la reforma de la Constitucién nacional por la
Convencién constituyente de 1994, si bien no implica una modifi-
cacion directa de envergadura para el procedimiento judicial, con-
tiene reglas modificatorias que afectan sobre todo a la organizacidn
judicial y que, precisamente por ello, implican la obsolecencia de
zlgunas partes del texto. Con esa reforma fueron también InCorpo-
radas al texio constitucional las convenciones internacionales sobre
derechos humanos: mas que su vigencia —antes conocida porgue
ellas fueron parte del Derecho interno argentino desde su ratificacion
en 1984—, importa el hecho de que varias de sus cliusulas han
comenzado a ser invocadas v aplicadas entre nosotros, razén por ia
cual comienzan a suscilar controversias interpretativas. Revela esa
importancia, mas atin, el hecho de que la Repablica Argentina ha sido
sometida al juicio de los organismos internacionales de proteccion de
los derechos humanos en varios casos: por esa razén sus drganos de’
gobierno y administracion comienzan a prestar atencién z las deci-
siones de esos organismos, ‘

Por tiltimo, nuestra intervencion —en el sentido de que no solo
abarca la mia propia, sino la de personas afines a mi o a la lines de
pensamiento gue ¢l libro defiende— en procesos de reforma judicial v
penal en pafses ibercamericanos, nos condujo a incorporar al Derecho
procesal penal costarricense, no s6lo por reconocer en ese pais ia mds
elevada cultura y prictica en esta materia, sino porque, ademads, su
legislacion es también tributaria de la reforma cordobesa de 1939,
inspira actualmente los movimientos de reforma centroamericanos Y,
por qué no decivio, porgue sus juristas en la materia mantienen con
nosotros una larga tradicién de amistad intelectual y personal,

La "actualizacion”, entonces, no representa una fransformacion del
libro, que hubiera sido preferible, pero tampoco se reduce al minimo
exponente, esto es, a un simple cambio de los soportes legislativos
antiguos por los mas modernos. Por el contrario, han sido introduci-
dos nuevos problemas, inexisientes en la primera edicion, se ha refor-
mado la explicacion de otros, mal tratados en clla, v se ha incorpora-
do bibliografia y jurisprudencia mas moderna, esta tltima en plene
desarrollo entre nosotros. Se trata, asi, por denominarla de alguna
manera, de una “actualizacion término medio”, que sigue la (énica
general de la abra: desarrollos monograficos, al lado de problermnas tan
s6lo indicadoes, sepin se explicara en el prologo originario.



He dedicado esta segunda edicidn a mis amigos intelectuales, a
todos ellos, de mi pais o extranjeros, algunos ya muertos que fueron
mis pacires académicos o colegas cuya sabiduria influyd en mi forma-
cidn, la mayoria, gracias a Dios, adn vivos, todos quienes con su car-
ifio, asistencia, dedicacién y paciencia hicieron v hacen posible mi
vida, el escaso valor que pudiera adjudicarsele a los desarrollos jurfdi-
cos gue siguen y que yo crea, internamente —para mf mismo—, que
algin granito de arena aporto para un munde mejor v un desarrollo
mas digno de la vida humana en comiin, creencia sin la cual careceria
de sentido mi propia vida v no existirian los momentos de felicidad de
los que atin gozo.

Un grupe de esos amigos, los mas jévenes, la mayoria de los cuales
me asisten cotidianamente de una v otra manera, fueron los promo-
tores de esta "segunda edicion” de los Fundamentos y quienes colabo-
raron en la “actualizacion”. Ellos fueron Martin Abregii, Mary Ana
Beloff, [Lduarde Bertoni, Alberto Bovino,. Pablo Martin Clemenie,
Christican Courtis, Marcelo Fervante, Michael Hassemer, Carlos Manuel
Garrider, Mirna Goransky, Fabricio Guariglia, Guillerimo Jorge, Mdximo
Langer, Dawniel Pastor, Gabriel Pérez Bdrberd, Maximiliono Rusconi,
Marcos Sglt, Gustavo Suriz v Gustavo Vivas. Cada uno de ellos tomé a
su cargo la lectura atenta de partes del libro v la tarea de proponer cor-
reccion.es, enmiendas o un nueve fexto, segiin fuera aconsejable. Sinla
colaboracidn que cada uno de ellos me prestd, esta “segunda edicion”

no hubiera existido. A todos ellos mi agradecimiento particular por la .

tarea desarrollada, pues mi agradecimiento por soportarme cada dia,
brindasrme carifio y tornar grata mi existencia va fue expresado arriba,

Tam poco hubiera sido posible esta edicién sin una novedad feliz en
el munde del libro juridico de nuestro pais: se trata de una nueva casa
editorizl, aliernativa, segln el significado actual de esta palabra con
Ia que edlos mismos adjetivan su empresa. Fditores del Puerto reine a
una generacién de jévenes, muchos de los cuales va he nombrado,
jovenes que no se doblegan frente a la realidad, ni se vinden frente a
la adversidad. Aquelle que han emprendido, empresa de la cual yo soy
el principal usufructuario, constituye la realizacién de otro de los
“suefios dorvades” de mi juvented. Ellos han tomado este libra, va
viejo, prara remozarlo. Mi agradecimiento por ello,

Precisamente porque todos estos jovenes —a su manera—cumplen
gran parle de mis ideales juveniles, mas que desearles éxito quiero que
ellos triunfen, pues representan, en un mundo en cambio, que ya les
pertenece a ellos —y ha dejado de pertenecerle a la generacion de la
que formo parte—, una buena parte de la esperanza depositada en un

xXH

sistema de vida méas humano, mas digno y maés equitativo. Como |
dijera al prologar la edicién originaria, de ellos espero, ala vez que u
trato piadoso, un espiritu critico VIgOroso y tesansaro, con las anten:
intelectuales orientadas hacia el mundo future, para que &l permil
un desarrolle igualitario vy digno de la vida de todos, v no sea tan sé
una ecuacidn del mercado.

Julic B. J. Mai

Buenos Airves, julio de 19%
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§ 1. El orden juridico

BIRLIOGRAFIA:

ALCHOURRON, Carlos E-BULYGIN, Eugenio, Iniroduccicn a la metodelagia
de las ciencias juridicas y sociales. BULYGIN, Bugenio, Seniencia judicial y cre-
acicn de Dereche. CALAMANDREL, Piero, Mmstifuciones de Derecho procesal ci-
vil. CARRIG, Genaro R., Noias sobre Derecho y lenguaje; Sobre los limiies del
lenguaje normative. GARZON VALDES, Erneste, Maodelle normariver Gellung.
GOLDSCHMIDT, James, Derecho justicial wmarerial. ART, H. L. A, El concepio
de Derscho. FARTMANN, Nicolai, Maghchlkeit und Wirkliclikeis, 3% ed.; Zur
Grundlegung dev Gntologie, 4" ed. KAUFMANN, Armin, Lebendiges und Toies in
Bindings Normentheorie, (version castellana de B, Bacigalupo v B, Garzén
Valdés, Tearia de las novmas). KELSEN, Hans, Hawupiprobleme der Stacls-
vechisiehre, 2° ed.; Reine Rechislehre, 1% ed.; Reine Rechiuslelie, 2° ed. MAIEL,
Julio B. T, Funcidon normativa de la medided. N1NO, Carlos Santiago, Iniro-
duccion al andlisis del Derecho. OLIVECRONA, Karl, Bl Derecho come hecha (la
esiructura del ordenamienio juridico). Ross, Alf, Bl concepte de validez v otros
ensavos; Ligica de las normas, Sobre ¢l Devecho v la justicia SoLER, Sebas-
tian, Las palabras de la ley, La tnterpretacion de la ley, La Qamada norma in-
dividual; Los valores juridicos. Tnow, August, Rechisnorm und subjekiives
Recht. VERNENGO, Roberto J., Curso de Teoria general del Derecho. vON
WrIGHT, Georg Henrik, Novma y accidn (une invesiigacion Idpica). WHELZEL,
Mans, Die Frage nach der Rechispeltung; Macht und Rechis Naturrecht wnd
materiale Gereclitipkein, 4° ed.

A. CONCEPTO

¢Por qué, cunndo se inicia una chra juridica, es frecuente, si no es
el caso de una regla general, que se comience por ¢l punto de partida
de los puntes de partida; explicande ‘el concepto del Derecho para el
autor, vale decir, la definicion de lo que es ¢! objeto general de su es-
tudio? Algo similar sucede, por ejempio, con los programas académi-
cos. No ocwrre lo mismo, en cambio, en otras ciencias, especialmente
en las empiricas, que, al tratar temas especificos, suelen comenzar
por un punto de partida reconocido como tal, para desarvollar, de allf
en adelante, la explicacidon especifica.

El terna, en realidad, no compete a la clencia juridica positiva, es decir, a los juris-

ag; su mision consisie en reclaborar o reformular un sistema juridico cuya base
constituida por la zona del Derecho que se proponen explicar; corvesponde, en cam-
bio, ala filosofia furidica o ala teorta general del Derecho, ramas del conocimiento gue,
a pesar de haberlo abordado recurrentemente, no han conseguido establecer un pun-
to de partida firme o, cuando menos, algunes puntos de partida racionales, convencio-
nalmente admitidos, que permitan, desde alli, elaborar con riger légics, intrasistemi-
ticamente, ¢l drea particular del Derecho que se pretende abarcar!,

Y CE HART, Fl concepto de Derecho, ps. |y ss.; ROSS, Sobre ef Derecho v la justicia, p. 6.



A, Concepto

Puede observarse gue los conceptos fundamentales del Derecho
—entre ellos lo que el Derecho es, su naturaleza como objeto de cono-
cimniento, la vigencia o valider de sus reglas, su contenido, etc.— son
objeio de una permanente v eterna discusion, suscitando soluciones
muy diversas: desde la afirmacidn de un Derecho natural, con variado
fundamento y contenido, condicionante de la validez de las reglas de
Derecho positive —que, intuitivamente, reconocemos como Derecho——
. pasando por la afirmacidn del Derecho positive, cuyo reconocimiern-
to también depende de diversos puntos de vista y fundamentos, hasta
Hegar al realismo juridico, con vertienles v modelos diferentes, que ha
Hegado a negar, algunas veces, como objeto de la ciencia juridica,
aquelo que tradicionalmente reconocemos como su objeto v como
conitenido del Derecho?. Se utilizan también, en toda obra juridica,
conceplos como deber, sancidn, devecho en sentido subjetivo, poestad
o fawultad, consecuencia juridica, validez o vigencia e invalidez o nuli-
dacl, etc., que distan de haber lograde una definicién universal acep-
tadla genéricamente, a pesar de su uso comin por juristas v nedfitos,
y cuya delinicidn previa a su empleo seria necesaria: Fsta es, auizas,
una de las razones del modo de proceder que apuntamos: la necesi-
dad de afirmar o, mejor dicho, confesar el punto de partida que se
adopta en la obra, por mas que, incluso por dificultades de conoci-
miento, espacio y tema, esas explicaciones resulten, a menudo, insu-
ficientes.

El Derecho es, porlo demiés, un producto cultural, esto es, un re-
sul tedo de la actividad humana, v, como tal, depende, en definitiva,
de puntos de vista ideoldgicos o politicos {con lo que yva estoy confe-
sando, a prior v sin fundamentos, una de mis creencias v v puntos de
partida), Es comprensible y plausible que un autor umhesc-:. de en-
trada su punto de vista ideoldgico y éste es el segundo motivo del fe-
NAIMENG GUE anolamaos.

No nos sera posible agui develar todas las incognitas que presen-
tanmos por las limitaciones propias de la obra e, incluso, por limita-
cliones personales, pero inlentaremos presentar, resumidamente, log

puntos de vista gue nos serviran de base para nuestra explicacidn
posterion -

2 OLIVECRONA, Bl Derecho como hecho, presenta una buena sintesis de las diversas teori-
as juwidicas v la solucion de sus problemas basicos,

6

§ 1. Fl orden juridico

Es usual definir ¢l orden juridico (o el ordenamiento juridico) co-
mo un corjunio de normas vigentes en un tieimpe v lugar determina-
dos3. Tal definicidn, sin embargo, no siempre va acompatiada de una
reflexién minima acerca de sus términes, de manera tal que nos per-
mita comprender el significado de aquello que, exaciamente, quiere
mentar. La definicidn hace referencia a un contenido (nowmas) y a una
cualidad de ese contenido (Ja de ser vigente) v es la determinacion de
es0s congceptos, precisamente, lo que ba dado lugar al analisis v a la
discusidon permanentes en la teorfa general del Derecho y en 1a {iloso-
fia juridicat, discusion que, a pesar de ocupar ya bhibliotecas enteras,
arriba a soluciones tan disimiles entre s que, coma lo ohservamaos, no
permiten al jurista partir de un punto inicial frme, sin resolver pre-
viamenlte la cuestion, aun cuando deficientemente. Por lo demis, es-
tos problemas, pese a su separacién conceplual, se presentan como
entrelazados, de modo que la solucidn de uno influye v hasta, en oca-
siones, determina a del otro.

Nosotros pretendemos aqui ocuparnos brevemente de ambos pro-

blemas para que el lector conozea, desde un comienzo, nuestro pun-

to de vista particular sobre el objeto de estudio, aungque de ninguna
manera gl intento signifique agotar €} tlema o dar so]uuonc& con pro-
pdsitos polémicos respecto de estudios especificos.

B, CONTENIDO FORMAL

1. Bl problema en [a literatura juridica
{teoria general del Derecho)

a) La norma juridica

Si climinamos del discurso el realismo exiremo?, cuyo escepticismo
ante las normas conduce a su lana negacion, el significado o el senti-
do con el que se utiliza la palabra norma porlos juristas no sélo no es
claro, sino que, antes bien, un examen de los significados posibles re-
sulta agobiante y casi siempre conduce a confusioness. Los juristas, a

3 O ALCHOURRGR-BULYOWN, Tniroduccion a la metodologia, ps. H03 y ss. v 121,

#CEHART, Bl concepio de Dereoha, ps. |y siguicnies.

5 Para una exposicion critics de la teoria, of, SOLER, Las palabras de o ley, caps. VIIL IX v
Rops. 72y ss, HARY, El coneepto de Derecho, cap. V-2, ps. 166 v 5., obras donde también se
cita abundante bibliografia sobre ssta corriente de pensamiento; of, también R0OSS, Sobre of
Derecho v la fusticia, p. 43 (ver su nota n® 14), solire el realismo norieamericano.

6

na exposicion primaria de los diversos sentidos en los gue se usa la palabra “nonma”
en KAUFMANN, A., Normentheorie (version castellana de Bacigalupo-Garzon Valdés, Teoria
de lns marmas, p. 36),



B. Contenido formal

menudo, no asumen esta cuestidn cuando definen o aceptan la defini-
cidn de Derecho como “conjunto de normas juridicas” con una pro-
piedad caracteristica, con lo cual la definicién resulta hueca, porque
nads se dice acerca de las palabras que la integran o de lo que ellas re-
presentan. Para evitar confusiones podrian utilizarse oiras palabras
sirnilares como “regla”, “estdndar”, elc., pero, como se ohservars, ello
no simplitica el problema, entre otros motives, porque él no reside en
la ambigliedad de las palabras que, por supuesto, existe, sino en la
descripeion misma del contenido del Derecho o en la forma de enca-
rarsu objeto.

Hes teorfas juridicas de la méaxima imporiancia, la Teoria de los
tnrperaiives (Tmperativiheorie) v la Teorie pura del Derecho (Reine
Rechislehre), que prelendicron aclarar el funcionamiento de todo el
sistema juridico, reservaron el conceplo de morma juridica para los
mandatos y las prohibiciones, va por la argumeniacion ldgico-siste-
mitica de gue la reconstruccion de la estructura de la norma juridi-
ca tiene on su base la sancion o porque, aun prescindiendo de ia san-
cidn, su significado es una orden, un imperativa’. Pero como resulia
evidente que el Derecho no sélo contliene reglas que imponen debe-
res —haz esto, no hagas aguello—, ambas teorias debieron explicar
el fendmeno para satisTacer sus propias conclusiones. Asi, la teoria
de los imperativos afirma que todas las reglas juridicas no formula-
das imperativamente —o en lormas lingliisticas de naturalera simi-
lar— sdlo cobran significado en conexion con imperativos, porgue
ciias regulan "el poder de crear los presupuestios para el nacimienio
o Iadesaparicion de los imperativos estatales” o “determinan las con-
diciones predispuestas para la aparicion o el final de ciertos impera-
irwvos™ o “niegan total o parcialmente un mandato o una profthicion
presupuestos idealmente”?; por ej., una clase de reglas que por su es-
ructura, sig

iticado v funcion, no pueden asimilarse a un imperati-
vir, pero cuya presencia independisnte es impoasible de pensar sin la
existencia de un imperative,

< He intentado una exposicion orftics de estas wworias, en especial de Jo teoria pur en los
85 1y 2 de milibro Funcidn nommariva de fa wdidad, ps. Ty ss. Aqui no poedré repetir un exa-
men exhanstivo por [o gue remito o ese estudio.

I 4 g . 2

S ThoN, Rechisnorm, ps. #, 12, 13 ¥ 345 v 88 oitag textuales de ps. 338 v 344,

D BIBRLING, Groondbegriffe, I, ps. 7 a 21 cita textual de P 18,

§ L. Ef ordea juridico

Este embudo “monista” es también caracteristico de la tearia pu-
rat?, al alirmar gue todas las normas juridicas establecen presupues-
tos {(condiciones) de la voluntad estatal para imponer la pena o la eje-
cucion lorzada (sancion). “... la regla turidica {Rechrssarz ] debe ser re-
construida desde el contenido de las leves, y las partes componentes
que son necesarias para su construccion no se encuentran, permanen-
temente, todas en la misma ley, sino que deben ser seleccionadas ¥
agrupadas de varias de ellas”, pero “sélo en conexidn con esas sancio-
nes las disposiciones de las leves penales v civiles Hegan a ser partes
componentes del orden juridico, sélo la relacion con una de las san-
clones seftaladas hace de una disposician de estas codificaciones par-
te componente de una regla juridica { Rechissatz], esto es, una norma
que impone deberes a los sabditos” y, consecuentemente, “la esencia
del orden jurfdico consistie en su fmposicién de deberes. Repla juridica
[Rechissafz] puede ser solo una regla que imponga deberes’1t

Para ser justo, sin embarge, debe aclararse que alguno de los expo-
nentes de lafeoria de los imperarivos y también Hans K21san, en la se-

~gunda edicion de su Teoria pura del Devecho, no afirmaron tan ri Zuro-

samenle esa conclusion. Pero no hay duda de que para estos autores
subsiste la alirmacion de gue las reglas juridicas que no proponen un
imperativa o se refieren direciamente a una sancidon, o bien tienen
menor importancia o sélo la tienen por su relacién con un mandatlo o
una prohibician, es decir, con una norma gque impone un deber, “La
amplia apertura de la teoria de los imperativos ne impedira segura-
mente en lo mds minimo que las normas que representan una orden
[Befehlsnormen'] sean de fundamental importancia para el concepio
de Derecho y, por el contrario, las normas que representan una pro-
mesa [Versprechensnormen | no tengan la misma importancia; woern,
que las drdenes pertenercs

0 al inventlario imprescindible del orden ju-
ridico ¥ las promesas solo al posible”12. “También las normas Juridi-

O KBLSEN, Haupiprobleme, 2% ed., ps. 227, 228 ¥ 236y sn; Reine Rechiislehre, 1P ed., ps.
2% el ps. 45 a 59; KAURMANN, F Logik, ps, 89 v siguientes.

13 FO3 < i s -
U Cims traducidas por mi, en orden de transcripeidn: KuLs

N, Mauptproblerme, ps, 237,
238y 240, nota '}, He consignacdo entre paréniesis la palabra alemana Rechissars
e tradneiria por “regla jurfdics”, porque en los Haupiprobleme es dudoso Io que ella
fica exactamente. Se tene la imp
(Normi-Rechrsnorm) gque KiLs
16 que
P. 4
NOrmAE.

s1gni-

ion de su sinonimia con “norma” o “norma Juridica
tarnbién wiiliza, pero é] mismo ha aclarado posteriormen-
su valor es el de proposicién juridica (General theory of law and State, parte 1", 1, a,
en el sentido de la afirmacion (Awssage) que alguien hace sobre la existencia de una

12 ¢f SomMLo, Juristische Grundiehre, ps. 1 y s,y 204; cita de p. 214,
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cas que conceden la potestad de realizar un comportamiento determi-
nado son normas dependientes, siempre que por ‘potestad’ se entien-
da! conceder a un individuo un poder juridico, esto es, conceder el po-
der de crear normas juridicas. Pues cllas determinan sélo una de las
coendiciones a la cual se liga —en una norma independiente-— el acto
coactivo”i. Se observa que, incluso, no es claro que la teoria pura dé
cabida aun como "normas dependientes” a todas las reglas de un or-
den furidico que representan un poder o potestad (Ermdchtigunssat-
ze); si excluimos las lamadas “normas de competencia’, que atribu-
vena alguien el poder de crear otras normas juridicas, generales o in-
dividuales segiin la terminologia de la teoria pura, salen del esgquema
las reglas que informan sobre el valor de una accién en el mundo ju-
riclico; por e, aquella que regula la interposicion de un recurso, de
medo que no todos los contenidos posibles estan representados en ese
examen.

Ese mionismo norinaiive extremo ha sido discutido va desde anta-
ficx. Como ejemplo

terminologia aparte—— valgan las palabras de

Adoll MErRKEL y de Karl BINDING, quienes atacaron enérgicamenie la

teoria de los imperativos de Tron. Ha dicho MERKEL “gue ella no se
comresponde con Ia doble faz del Derecho, por medio de la cual &l fun-
da de ordinario, en la conformacion de las relaciones de vida, de un
lado un deber [Sollen} o un tener que [Miissen] vy por el otro un ser
pervmitido [Ddirfen} o un poder [Komnen], y de tal manera une en si
las funciones de mandar y vincular con las de permitir y conceder. El
sigmificado propio del permitir [ Dirfenr] en el 4mbito del Derecho no
s¢ deja deducin sin mas, desde el concepto del mandato {o prohibi-
cidn) o del deber [Sollern...”14, Por su parte, BINDING niega “el domi-
nio exclusivo de la norma” (expresion utilizada en el sentide de re.
glas juridicas que estatuyen mandatos o prohibiciones) Y eXpresa a
comtinuacion (refiriéndose a THON) “la incorreccion de las ideas fun-
damentales”: “su mirada escudrifiadora, en virtud de la capacidad de
descubrir normas a lo lejos, ha perdido finalmente el don de ver re-
glas juridicas de autorizacion en la proximidad inmediata”; “ital rras-
lafo del centro de gravedad del lada positivo del Derecho al negativo
no es sanol”is,

UN, Reine Rechuslehie, 2° ed., ps. 13, 16, 55 a 59 ¥ 73 cita textual en p. 57,
Y MERKEL, Rechisnornm, ps. 376 a 378; cita en p. 376.
13 BiNping, Z

1w Thom, ps. 522 v oss; cita de po 333 (Ia cursiva es nuestra); Die Norimen, ps.,
10T vag, & 152

§ 1. Ei orden juridico

Modernamente, Armin KaurMann ha retomado la posicidén de B
pING, segin la cual el derecho de propiedad o Ia posesion existen an-
tes de que havan sido lesionados. KaUFMANN reconoce el cardcter de
reglas juridicas, al lado de las normas (juicios de valor sobre un acto),
a los juicios de valor genéricos!s y se pregunia: ¢Qué es lo primario, la
proteccion del goce de un bien juridico o el bien juridico mismo? Y el
resultado final del examen sobre aquellos juicios de valor —en los
cuales anidan tanto las reglas distributivas (que sirven a la distribu-
cion de bienes y a la modificacion de tal distribucién), como las reglas
de competencia u organizativas y los derechos subjetivas— que de-
semboca siempre en normas, en el sentido de mandatos v prohibicio
nes, parece haber logrado un giro de 180° sobre las afirmaciones de
las que partimmos (todas las demas reglas son reducibles a mandatos y
prohibiciones): ahora son ellos, los mandatos v las prohibiciones, an-
tes reglas primarias e independientes, las gue surgen de una constela:
cion de otras reglas juridicas de distinta funcidn; ashora Jos juicios de
valor, comprensives de las reglas juridicas va sefialadas, “estdn ante
puestos alos juicios de valor sobre actos” (mandatos y prohibiciones)
son “fundamento de las normas” {en el sentido sefialado); éstas, en
tonces, no existirian sin eltos; por tante, los mandatos v las prohibi
ciones aparecen agui como dependicnies?,

VO KAUFMANN, A, Normentheorie, cap. 5, B, I, b, ps. 261 a 264,

3T KAUFMANN, A., Normeniheorie, p. 27: "No bay juicios juridicss de valor, v gr, reglas ju
ridicas, sobre los cuales no se erijan —directa o indirectamente— nomnas de accicn”. Par
comprender el analisis de Armin KAUFMANN es preciso saber que él concibe a los juicios d
vidor sobre bienes juridicos, sobre sucesos v sobre actos humanos {(en esa sucesicn cony
primer, sepundo vy tercer escalon valorativas) como reglas juridicas {"De todo ello se sigu
que los juicios de valor juridicos son reglas juridicas por la misma razon v de laomisma me
nera que también o son las normas” ——p. 262} que “tienen que preceder a las normas po
necesidad ldgico-objetiva” (p. 261), aungue compartan ¢l mismo objeto ("1, A cada norm
le precede un juicto de valor 20 Bste juicio de valor v la norma tienen el mismo objeta. ?
Lag normas estdn construidag a partn de juicios de valor sobre actos” —p. 77, ¢, donde re
sume su examen del problema-—). Bl esquema se compieta cuando (iene que las regla
distributivas, tanto estdlicas (aguellas que adjudican un bien a un sujete: “La adjudicacio
del objeto b al sujete A es adecuada al derecho” ——p. 265—) como dindmicas {aguellas qu
permiten que en ese orden de adjudicacion sea modificadoe, va por determinacion velunt
ra de jos sujetos de derecho, el negocio juridico, o por nueva distibucion de Ia ley segi
olros criterios de adjudicacion), las reglas organizativas o de competencia v los dereche
subjetivos pertenecen a la esfera de los juicios de valor a) “En estas reglas, que ponen e
conexicn valores objetives con personas (naturales o juridicas), se wata de juicios de valo
(7. 264); b} “Pero cuando hablamos de ‘normas orepanizativas’ —refiriédndose o BURS
PARDT, Methode wrd Sysiem des Rechis—se trata solo de un sector parcial de fa gran zon
de los juicios de valor, que preceden z cada norma” (p. 268); v ¢} “En el ambiwe de los ju
cioy de valor tienen también su lugar los derechos subjetivos” (p 2683, Resta solo aclars
que en la terminologia de KAUFPMANN “regla juridica” (Rechtssaiz) es el género que abare
tarta los juicios de valor como fas normas —ambas reglas juridicas—, en anto fas norma
segin se dijo, se reservan como expresion de fos mandatos v de las prohibiciones,

1 d
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Pansadores modernos v procedentes de otvos sistemas juridicos también han en-
contrado estrecho el concepto de Derecho que proporcionan la teoria de los imperati-
vos ¥ ko teoria pura, reconociendo comeo cantenido del Derecho algo més que manda-
tos 3 prohibiciones (reglas de deber), aunque el aleance de su critica pueda diferir. Ei
estuclio mas completo, a nuestro juicio, pertenece a H. L. A, HART, gquien no concibe
un sistermna juridico sin normas con amenazas de sanciongs (primarias), pero encuen-
tra, enlos complicados sistemas actuales, ofras normas con diferente funcidn {secun-
darims), cuya finalidad consiste en conceder potestades furidicas tanto publicas comuo
privadas!® También Alf Ross divide a tas normas Juridicas “en dos grupos, segin su
contenido inmediato: normas de conducta y nermas de competencia”. “El primer gru-
po incuye aquellas normas que prescriben una cierta linea de accién”. "Ll segundo
grup o contiens aguellas normas que crean una competencia (poder, auroridad)™ ¥,
Entrenosotros, Carlos B ALCHOURRON v Eugenio BULYGIN, al definir “el sisrema JuiEi-
mmciados preseriptivos de sanciones, es
§ hay normas o soluciones cuyvo comtenido es un acto
coactive”, reconocen que no debe exigirse "que cada una de |

dico como el sistema normative que tiene o
decir, entre CRYAS COTISECUETNCIE

as normas juridicas con-
lenga una sancion, pero se requicre que ef orden Juridico tenga sanciones”20, v elistin-
guen luego la serie de enunciados normativos de distinte tipo y de enunciadaos no nor-
marivos que integran urr orden juridico?!

18 pdanr, Fi coneepio de Derecho, caps. 11, (1 ¥y Vops 23y ss, py. 99y siguientes.

19 2088, Sobre o Derectre wla justicia, p. 32,
2

O ALCHOURRON-BULYGIN, fntraduceion a o metodolpgic, P 106 (cursiva naestra). La afir-
ionde que un sisfema juridico debe, necesariamente, contener sanciones puede disou-
- Hay sistemas furidicos embrionarios, como ol llarmade Derechor internacional publico
—en sentido estricto, interesiatal-— que ofrece hoy un gjemplo de existencia sobre 1a base de
replas que conficren potesiades —o “normas de competencia’—, mientras su “Derechio de
sinciemnes”, por Hamario de alguna manera, os muy incipiente, o no existe o carece de ui
<loy eficacin, La o

(G
efinicion de los autores citados limita Ia atilizacion del nombre
wa v orden juridicos porque parte de un sisters
ney juaridicos nacionales modernos. No se o
es Derecho o cony

r de
A complejo, carncteristico en los orde
rataagui de discutiy si el Derecho internacional
Ltuye un sisiema juridico mas o menos completo, mas o me

DO Primiti-
v, siro solo de aclarar un caso exiremo

camaners de efernplo, que verifica que ol punte
ar lo vepresenta la Hamada fuerza olligaioria del or-
2que parece carecer el Devecho internacional piblico, en COpArasion can
ol mis mn fendmeno juridieo en los Derechos nacionales, mientras que ks reglas potestati-
VS, DEse o esa primitiva nocion de obligacian, pa
el mealio gue permite In comparac

Lo propio de un sistema
A sus replas;

centrael de la diseusion sobre el particul
den ju ridico, del

rcen funcionar nornmalmente v consiituir
ién con jos Derechas estatales.

juridice consiste 2n la inclusion de consecuencias jur
el cardcier de es

A% -
Consecuenciag, sanciones o premios, constiinye un proble-
ma cudtnral y de contenicdo politico. No es impensable 1a conversion de un Derecho de san-
ciones en umn Derecho premial, con lo cuad tadas sus reglas se b
te, en faculiades.

ansforman, automdticamern-

e NN, Miroduceridn, cap. 11, ps. 63 ¥ &%,

onde s¢ hace un excelente andlisis del -
Biema agui estudiade.

§ 1. El orden puridico

b} La norma individual

La afirmacidn de la existencia de normas individuales o singulare
{por cposicidn a las “generales” de las que antes hablamos), como in
tegrantes del orden juridico, agrega el segundo problema con el qu
nos enfrentarmos al describir el contenido de un sistemna juridico. Sin
téticamente definida, la afirmacidn consisie en sostener que los acto
de aplicacién del Derecho

en especial las sentencias judiciales, pe
ro también las decisiones de otros funcionarics que segtn reglas d
competencia cumplen fa misma funcién-— constituyen novmas --in
dividuales~~ vinculantes {drdenes coactivas), va para cl clecuion, v
para tas personas a las que las decisiones se refieren. Como 5;ic:mprc
la fundamentacidn mas completa de esta alirmacion pertenece a Kni
SEN v su Teoria pura del Perecho, cuando observa el Derecho funcic
nando, aquello gue é1 llama “dindmica juridica”2,

La idea de un Devecho cuyo contenido son drdenes conciivas, o |
mias elaborada que define Ia unidad que o compone —la norma-— cc
o expresion de la voluntad vinculante del Bstado sobre su propia ac
cidn, cuyo objetivo es sancionar?!, eslo es, la concepcion del Derech
como Devecho de ta sancidn, condujo necesariamente a afivmar qu
I decision por la gue se aplica el Derecho integra el orden juridico
es un eslabon de &l se trata de una norma individual cuvo proces
[undante requeria también definir el Derecho conio Derecho de fur
cionarios, destinatarios directos de las normas juridic:

g, afirmar }
naiuraleza corstituiiva de toda decision judicial?s y de los actos de apl
cacici del Derecho, creadores de normas, y describir la operacian d
interpretar la lev como acto politicamente libre de afirrmacion de la ve
fwitrad normaltiva de guien decide, cualitalivamente similar al de legis
lar, rasta arribar consecueniemente a la afirmacion de la oldusida o
fernaliva, sepun la cual toda norma contiene una solucién gue deter
mina la decision judicial del caso conereio vy, unida indisolublement

H i ] oo pemerial e P30 v oes
Reine Rechislalire, 27 wd., cap. V) ops, 196 v sss en especial ps. 239 v g8

N, Hawpprobleme, p. 189

aria de inoidea del Derecho conctive, Ka
ri¢ndose ala teorin e sica de Carlos COSS i
se conduce v reconstricve la ideg del devecho coactiva consecnememente hasta ol final: el i
justo no (:J'H-(-J {4 pm’qné S¢ conectd 2CErICanente-— ral Companamienio c(m_ MG Sancio
sine que el injasto surge solo cuanda —en o caso particular-— sigue wna sancion & wn co
porignnento determinado!”.

Subravi osta canscouencia neces
Normentheorie, 1. 57, notan® 117, re
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a ella, otra por la cual el tribunal puede apartarse de esa solucién, cre-
amdo la norma individual del caso, tnica explicacion posible —dentro
de esa linea de pensamiento— para el fendmeno natural del Derecho
quee representa la decisidn de tiltima instancia?s.

Como se puede Intuir, la afirmacion de la existencia de normas in-
dividuales también ha merecido profundas criticas. Sobresale entre
nosotros el excelente estudio de Sebastian SOLER sobre La Hamada
o rmd individual?s. Ineluso se ha aceptado la utilizacion extensiva de
la expresién “norma” para ias “normas singulares”, pero reconocien-
do gue no se trata agui de Derecho vigente v di%img}uzcndo bien am-
bo s concepros??,

2. La norma juridica como unidad elemental del
orden juridico

Hasta aguf hemos expuestio la discusion fundamental acer ca del
corteniido formal de un orden juridico ¥ los problemas principales
que se presentan ante guien intenta deseribirlio. Sin cnaa rar la oritica

exhieustiva de los punios de: vista expuestos {ver nota n” 23), por ra-

zomes relativas al caracter dc la obra, intentaremos reconstituir el
cordenido formal del Derecho desde la descripeion de la unidad ele-
mental con la:que se define el concepto del Derecho o de un sistema
Juridico. Hs preciso aclarar, sin embargo, que la exposicién

iene en
cuenia siempre las manifestaciones actuales de los ordenes juridicos

nacionales, ya evolucionados, y deja de lado casos extremaos relativos
a o rdenes juridicos incipientes o embrionarios, come, por ¢j., el Dere-

cheos internacional; la limitacion se Justifica, cuando menos, por la
finadidad de esta obra.

a) Ff plano de las normas

Segtin se observard, por ser el Derecha un fendmeno culrural, la
unica manera de comprender su objeto, es aclarar su seatide, la fun-

cidom practica (social) que cumple, el fin para el cual exisie o es crea-
do.

a5

g2
26

He seguido v criticado este Proceso en Funcidit normativa de lo nudidad, s 13 v o5s

Cl. SOLER, Los valores nuridicos, ps. 223 v g5, n® 19, Puede verse, también, BULYGIN
Sentencia judicial y creacion de DPerecho, ps, 1307 y siguientes,
27
CE Ross, Ligica de las wor s, p. 97,

§ 1. El orden juridice

1. Ubicacién del problema

:Qué fin pretenden cumplir las reglas juridicas? o, lo que es lo
mismo, scudl es la funcidn genérica que puede atribuirseles racional-
mente dentro de la organizacion social?

Una de las contestaciones a este interrogante consiste en responder
que el Devecho o las normas que lo integran constituyen un reguladeor
del poder o la Fuerza que aplica el gobierno o el aparato estatal que di-
rige v organiza una sociedad. Es la sintesis del Derecho coactive, que
antes presentamaos, y su moenisimo normalive, para el cual la norma no
es mds que la expresidon de la voluntad estatal de su propla accion de
punir o clecutar forzosamente cada ver gue un sibdito transgrede un
deber?®, esto es, Heva a cabo la accidn gue es condicidon de la aplica-
cion de la fuerza del Estado. Como se puede apreciar, esia forma de
entender la funcidn del Derecho desemboca consecuentemente en la
explicacidn de que el destinatario de las reglas juridicas es ] funcio-
nario que las aplica (no los ciudadanos que integran una sociedad) vy
de alli, frente a los problemas que presenta la existencia de un tltimo
GrEAno }uchcml cuva decision no puede disculirse (iribunal de altima
instancia), y la “textura abierta del lenguaje” que emplea el Derecho
para expresarse?? sus sostenedores giran sensiblemente el objeto en

I8 Las normas solo se dirightan a los subditos mndireciamente, pues, al conformar 1a con
dicion para la accién estatal con la conducta del subdito, opuesta contradictoriamente a
contenido de su prohibicidn o mandate, aplican una forma indirecia para motivar al sobdi
ta. CELNiNG, Introduceian, p. 83,

2% CE HART, Bl concepto de Derecho, cap. VIL-], p. 155; CARRIO, G. R, Noras sobre Dereche
wlengueje, 19 ed., en especial cap. T, ps. 23 v ss. Por “textura abierta del lenguaje” se en
tiende e} fendmene, tipico de todo concepto, de no poder limitar con exactitud su extension
Frente o una palabyra gue pretende describir cierta clase de objetos reales y singulares (pos
ejernplor vebiculo) es caro su nicleo de significade v, con ello, lo excluido por 6 (facil re
sults incluir, entre los objetos a los que se aplica, a un automdvil gue cireula por la calle,
exchuir al escritorio sobre el que estoy escribiendo). Hay, sin embargo, una zona gris o "de
penumbra” en la periferia del nucleo significativo, imposible de determinar con precisior
(¢esta incluido o excluido del concepto de vehicule un astomaévil estacionado sin OLOT 3
sin ruedas o el automdvil de juguete de un nine?). Tuve ocasicn de decidir como juez, fren
te 2 la regla que agrava el hurto cuando su objeto es un vehicule estacionado en la via pa
blica, un caso del primer tipo: oping que no era un vehiculo porgus no cumplia esa funcion

el tribunal de apelaciones pensé lo contrario y condend por hurto agravado.

El segundo ajemplo, frente a la regla que prohibe el ingreso de vehiculos en un parque
cf. Hart, Bl econcepro de Derecho, p. 161; también ¢l liene referencia jurisprudencial en nues
tro pais en una sentencia gue discute siun triciclo en el que se reparte mercaderfa es un ve
hicula,




B. Contenide formal

estudio para pasar a ocuparse de los actos concretos por los que se
ejerce la fuerza del Estado (no de las normas que los regulan), a los
queatribuyen cierta “juridicidad” en forma apriovistica: de allf la afir-
macién de la norma singular, la decision judicial constitutiva, la inter-
pretacicn de las normas como tarea politica y creadora (no gnosecldgi-
ca} del juez, hasta arribar a la norma alternativa, que justifica cual-
quier solucion creada por el juez, aun contraviniendo 1z solucidn pro-
puesta por las reglas generales para el caso. Estas exageraciones, sin
emibargo, pueden evitarse, conservando al Derecho ¥ SUS NOrmMas co-
mo reguladores de la fuerza —al precio de no seguir hasta sus tltimas
corsecuencias con rvigor logico la teoria—, pere aun asi, septin se ob-
servard, se deseribiria a lo sumo un aspecto parcial y hasta contingen-
te del Devecho?,

En realidad, la teoria del Devecho coactivo, que KELSEN expone
hasta sus Ultimas consecuencias, contiene un cierto desnivel en la
contemplacidn del orden juridico, pues una \%'/.j() mira desde el pun-
to de observacion de las norinas —eenerales—, para describir su es
tructura y lo que ellas significan (en estado de reposo: aspeclo estdli-
co),y otralo hace desde los actos por los cuales se aplican normas ju-
rickicas (en movimiento: aspecto dindmica)?!,

Eldoble punto de vista para la contemplacidn tedrica del Devecho
nooes, en principio, erdneo. Para responder a la pregunta que nos.
hermos planteado puede observarse al Derecho desde dos posiciones
distintas en relacion temporal: Ia primera, a ia cual HBamaremos ex
anre, presenta al Derecho antes de que el hombre obre, v para ella ¢l
fin del Derecho consiste en servir de parametro valorativo para |

a ac-
ciom (U omision) humana futura; la segunda, a la cual llamaremos ex
posi, sin exchuir la primera, coloca al Berecho después de que la ace
Ciom (i omisidn) humana se ha Hevado a cabo, implicando la efecti-

30 Decimes con tngente pues, aunque no lo practiquemeos, puede pensarse en un Derecho
premaial, gque opere entregando premios a quicnes observen ciertoy comportamientos esta-
blecidos por el orden juridico, en §
impueslos por 6L De hecho, clerta
mio al empleado que cumnl

ugar de smenazar penas para quienes infringen deberes
& porciones del orden juridico operan de esia forma: pre-
¢ estrictamente el horario impuesto, saiario familiar sLperior
pava las familias numerosas o premio especial
premic a las parejas que prescinden dé tener
litics de poll

para el nacimiento de un hijo; o lo COTILrArio,
hijos o de una familia numerosa, segun la po-
acion que impere, Tedricamente, también se ha pensadd
<o quie vpere de este modo: of, KELSEN, Haupiproblome, ol

31 Kres

O ¢noun sistema juridi-
s. 217 y sigluientes,
2N-COSSIO, Bl Derecho como objeto de la ciencia del De

recho, ps. 33 v siguientes.
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va funcioén del Derecho como medida valorativa para la so]uc.ic‘m de
conflictos sociales ya existentes*?. Desde los dos puntos de vllsta, el
Derecho sirve a su funcidn, como medio de control social, siempre
que sea bien entendido?®.

1. Funcién rotivante o de calculo (ex anfe)

En el Ambito de la vida practica, el hombre, para decidiy si obra u
omite obrar3, necesita conocer tanto reglas del mundo fisico como
del mundo normativo. Sila accidén humana (incluvendo la omision)
g5 comprendida comao un procese con sentido, v no sdlo como una
mera inervacion muscular (o falia de inervacidn), es claro que ella de-
he ser programada para gue conduzca 2 .[a‘ m.eta desead‘a}_ Dal‘zd(? por
supuesto el mundo de los conocimientos {f.fSl_C?S.(talnb]C‘,D referido a
reglas v no a algo singular, conereto o real}, 1a anica f'o'rma de progra-
mar la accion futura, desde el punto de vista normativo, es referiria
anticipadamiente a reglas —normas-- abstractas de comporL@nigﬂo,
cualgquiera que sea su fuente: el Derecho escrito o censuetudinario, o
aquel que emerge de los precedentes judiciales como f'undamcmo'
normative en que se apoyan los fallos deé los jueces, sobre lo que aqui
todavia no se discute. El Derecho cumple, al lado de otras normas de
comportamiento (morales, sociales, religiosas), un papel preponde-
rante, pues sGlo por referencia a €l se conocerd cudl es el valor v ia
consecuencia normativa que cabe esperar de la accién. Aun cuando
asumamos que se puede obrar con desconocimiente o con c:cm.oc:ir
miento imperfecto del mundo normativo (Io mismo sucede de ordma.v
rio con el conocimienio empirico), la situacion ofrecerd un cariz simi-
lar —aunque no idéntico— al que se produciria en la misma Sj‘[.UE.i.C}.(’)U
respecto del mundo fisico: la programacidn, al ser errdnea o incom-
pleta, fracasara al Hevarse a cabo la accidn.
No s6lo desde ¢ punto de vista estricto de la accidn que pretende
Hevar a cabo el agente es importante esta funcién de las normas; tam-

32 Eaa Forma de ver l problema no es propian: of, SoLER, Las palabvas de Iai _frfv, cap. VII,
. 66h, Alpo stmiiar ocure con la contraposicion sistemna del subdioisisterng defl fuez oue pre-
sentan ALCHOURRON-BULYGIN, Iniroduccion a la metodologia, ps. 208 y ss., ¢con 12? aclaracion
cle gque tambicn el sesrerma ded fuer puede observarse desde los dos atalaye nl(.‘ﬂ::u'n?i\dﬁ&: -
i se verd.

y stanifica que también & integra el sisteina del sabdito y viceversa,

33 Of VERNENGO, Curso, cap. 4, ps. 167 y siguienies.

34 yon WRIGHT, Un ensave de logica decniica, p. 45,
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bién lo es como medio de calcular el comportamiento de los extrafios
a €l Por ej., cruzamos una calle cuando lo indica la luz verde de pa-
50, pues conocemos que los automéviles gue transitan por ella tienen
prohibido continuar su marcha, esto es, deben detenerse (luz rojal);
entregamos el precio de una mercancia con la conviceion de gue sy
poseedor nos debe hacer tradicién de ella, Se puede discutir el grado
de acierto de este caleulo normativo, ¥ no parece posible equiparario
alasreglas de causalidad del mundo fisica —que no requieren la apli-
cacién por seres humanos en caso de inobservancia-—, pero es impo-
sible afirmar que esta funcidn no existe o es inn til: ordinariamente
procedemos con arreglo a ella, aun en los casos menos completos.
Este conocimients normativo sélo puede adquirirse por referencia
a L conceptod’, esto es, a una absiraccion que, con palabras, menta
el valor de una accién futura describiendo una cluse de acciones por
SUs notas caracterfsticas v diciéndonos si ella estg prohibida, manda-
da opermitida vy, en su caso, la comsecuencia juridica gue trae apare-
jadasu realizacion v omision. La operacidn no varia porque, a seme-
Janza de ias ciencias empiricas, el conocimiento de la regla dependa
de laobservacién de ciertos casos particulares ya acontecidos, por ej.,
de las sentencias de uno o varios tribunales, Fa observacidén nos
mieestra que, en virtud de esas sentencias, el conducir por la mano iz-
quierda esta prohibide v quien leva a cabo esa accion {infraccion ala
reglal debe esperar una pena de mula porgue, segtin un criterio par-
ticular de reconocer las normas, ésa es la gue puede inducirse de lo
decidido por uno o varios tribunales, con lo cual, como se ohserva, la
operacion no cambia. Si comparamos este procedimiento con el ca-
50, Tas comun para nosotros, de la ley escrita, 1a unica diferencia es,
en todo caso, contingente y depende de Ia respuesta a Ia pregunta so-
bre quién estd aulorizado a sancionar una norma juridica y cual es el
procedimiento de su creacién. Cualquiera que sea el grado de certeza
que pueda atribuirsele a ese caleulo, cuyo menor o mayor grado de
acierto depende de las condiciones reales en las que se desenvuelve el
Derecho en una sociedad determinada {politicas, sociales, econdmi-
cas, organizativas, ete.), lo cierto es que en ningun case nos escapa-
mos de la forma abstracta, de la designacion general, de la descrip-
cidrigenérica de un tipo de accidn, de los conceptos y de las palabras
comso medio par

a medir acciones —u omisiones— concretas v futu-

35 Sorem, Las palabras de lo lev, p. 67,
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ras, y que no conocemos otro medio para levar a cabo esta funcidn;
tanto ella como sus defectos parecen ser inherentes a la praxis huma-
na {aplicacion humana y caracteristica propia del lenguaje).

Las leyes de aplicacidn retroactiva proporcionan un ejemplo claro para analizar es-
ta pmbieﬁzz’nica. Nada hay de normativo en la mencién de una o varias acciones ya su-
cedidas, aun mencionandolas genéricamente {en teorfa darfa Io mismo enuwmearar to-
das las accienes concretas gue han sucedido); por f, expresando que guienes concu-
rrieron o dejaron de concuwrir a trabajar determinade dia, va pasado, tendran tal pre-
min o castiﬁo; lo expresamente normative del ejemplo es Ia regulacion de la conducta
futura de ci{;iencs deben pagar el salario adicional o descontar alge del salario normal.
Aguello que para algunos puede aparecer come regulacién de un comporiamisito ya
ocurrido, no es mds que una condicion —objetiva~— del tipo —necesariamente abs-
tracto— establecido por la regla que designa el deber del pagador.

Normas son asi, en principio, patrones de comportamiento (des-
cripeion de clases genédricas de acciones u omisiones) que se dirigen
al mundo de lo posible, vale decir, desde el punto de vista que ahora
tratamos, a la voluniad que gobierna las acciones reales o concretas
que se desarrollaran en ¢l future. Con ello, el mundo normativo y e’l
Berecho como una representacién parcial de €}, no se ubica en el plat
no de lo ideal absoluto, a la manera de la matemitica o la légica co-
mao ciencias puras, se trata, antes bien, de una ciencia aplicada, para
la cual la praxis humana es lo Unico imporiante: la determinacion va-
lorativa concreta de acciones ——u omisiones— atn no sucedidas, pere
factibles de Hevarse a cabo en el future.

Existe una tensidn entre las normas v la realidad, tanto porgue
aquéllas mencionan clases de acciones con la esperanza de verlas rea-
lizadas o no realizadas en el futuro, cuante porque las acciones indi-
viduales que ya se lievaron a cabo portan en si cierlos signos norma-

tvos. En el nticleo de esta tension se halla e] hombre con su posibili-
dad de obrar o de omitir, de levar a cabo lo valioso o lo desvalioso, de
tornar real o poner en acto el principio ideal contenido en la norma
mediante su capacidad para proponerse, pensar anticipadamente 3
realizar [ines36. Conforme a cllo, las normas, aungue entidades de

3 s mérite de Nicolai HARTMANN (Erfik, 94 ed., primera parie, cap. V1, ps. 170 v 55 of
tambicn, Maglichlels wad Wirklichkeiw, 3 ed,, cap. VI, ps. 257 v ss., 0" 33 y 34), haber expli
cado esa direccion de los valores, pensados comao deber ser, hacia el futuro, con esa tenden
cia ha su realizacion y la posicion del hombre como el dnico que puede SUPErar st o0
sistencia ideal, ponerlos en acto y trasladarios 2l mundo real; de ese modo también el deber
ser puede determinar el mundo real, aungue en forma distinta a la causalidad natural, pues
obedeciendo a la bipolaridad del mundo normative, el hombre puede seginrlo o menospre
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prendidas del mundo ideal —los valores— pretenden llegar a la reali-
dad, determinarla a su modo sin desconocer la necesidad causal, si-
no, alcontrario, presuponiéndola como condicionante de ella, por in-
termaedio del ser humano y de su capacidad para proponerse y reali-
zar Fines (obrando u omitiendo). Cuando se habla de un ordenamien-
to nomative —el Derecho entre ellos— no se trata, entonces, del co-
nocimiento relative a lo justo o lo injusto absoiuto, sine de un siste-
ma clerivado o secundario dirigido a la praxis humana.

ik Funcidn critica (ex post)

Dresde el puntio de vista contrario, cuando se mira al Derecho des-
pues de que la accion se llevs a cabo, el fenémeno es el mismo en esen-
cia, aunque, a primera vista, pueda presentarse como algo distinto, Fs-
te es ol dangulo de observacién de los juristas practicos, entre ellos ol
juez, e procurador fiscal o ef defensor, pues, por principio, ellos deben
valorar una accion que ya sucedio o dejé de suceder, El problema no
resicle aqui en la inversién del punto def observacion ~—dende sf puede
observarse que reside una diferencia esencial entre legislar y juzgar,
crear normas y aplicarlas—, sino en la respuesta a la pregunta por el
patron gue se utiliza para mediv la accién que va se leve a cabo,

Lainica manera de ejecutar esta tarea con sentido es ln de usar co-
mo metro al sisterna del justiciabled?; alli veside la vazon de ser de la

ciarlo. Resulia clars

ripeion del proceso: "1 La proposic
ieto, ofsalto sobre ol transeurso del Liernpo, ol adelant
sole pasible para la conclencia; 23 la determing
TR

previa del £in por el su-
arse v sobrepasar al orden temporal
1 retroactiva, proplamente final, del fin,
ando por ¢l Glimo medio, el mds proxime al Tin aliimoe bacia aod

hasta e primer
medier e el preseitte, al gue se canecia of sujeto, en donde of eslabGn anterior {asi, en may-
cha rertronctiva, ef posteri
ey determinade —

ord tiene por fin el posterior (en marcha retroactive, el anterior) v
respectivinnente escofido— por ¢l; 3) 1o realizacion del fin, su deverir re-
ala traves de ung serie de medios, en donde Ia relacion ininterur pida, previamente detor-
minacia retraoctivamente, de medio v An se transforma en una rels

1cidn igualimente ininte-
rrumgnide, continuadamente corriente, de causa v electo” (p0 1943, Es preciso no confundir
existeritla con realidad {(of. HanTManm, Zoar Grumdleguong der Oniologie, 4* ed., parte 2% ps.
88 v 35 Bl Derecho, sin duda, existe: su modo de ser, sin embargo, no consiste on lo mis-
mo quiclas cosas o bechos concretos, individuales, es decir, roales,

3 Aguello que ALCHOURROR-BULYGIN Hamaron sistema del sibdite (ntroduceion o o me-
todolo gin, ps. 208 v ss.): Ia contraposicid
ber del ez de fundar sus fallos en ruorm
mitac one

can el sisterna del juez es (Ul para explicar el de-
s preexisientes, pere es necesaria advertir sus L
va que ¢l sisterna del juez también lo es det stibdito, no sélo en el
el subdio 1o i

sentido de que
liza para caleular su propis aceion, sine en el mas evidente de gue el jues

stibelitolo usa para caleular b suyva, que es lo que explican los autores citados. Esta forma
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obligacién del juez de fundar su fallo en normas preexistentes y noen
su voluntad soberana, el vinculo de la decision con la regla que rige el
comportamiento de los ciudadanos.

Un orden juridico en el cual el juez resuelve e} caso concreto con-
forme a una norma que él deriva, en el momento del fallo, de su vo-
Iintad omnipotente para fundar su sentencia, es, ciertamente, posi-
ble; tal orden juridico se representaria como compuesto sélo por re-
glas de competencia y procedimiento o, si extremamos el ejempla, a
la manera de los circulos de tiza de BrecHT, cuando menos, por una
sola regla de competencia que conceda poder & una persona para re-
solver a su modo los conflictos sociales que se preseanten. Pero aun asi,
aproximandose tanto al gjercicio de un puro poder —sin Derecho—,
no puede dudarse en afirmar que en este caso la “norma” del juer no
cumple ningan papel normativo respecto de los sabditos, eslo es, re-

sulta imposible para ellos guiarse por ella para calcular un comporta-

miiento futuro, con lo que guedan librados al azar dé la calificacion
dedntica de su comportamiento a posteriori. Aun dentro de este cua-
dro extremo, no debe olvidarse que las reglas de competencia v pro-
cedimientos son también reglas generales que conceden a alguien, en
a]glfm"n"nc.)menic‘> v de alguna manera, la potestad de ejecutar un acte
valido, que genera consecuencias juridicas, -de moedo tal que, aungue
el calealo y la orftica juridica se tornen bastante difusos v aleatorios,
un minime de cdleulo v eritica es posible. Dirernos que se trata de un
Prerecho primitivo v autoritario, pero, por o menos, podremos caleu.
lar quién puede decidir con avtoridad v de qué maneva debe hacerlo
motivandonos por ello a obrar ¢ omitin, v a criticar la decision, uns

ver emitida, como vdlida o invalida, segin las mismas reglas,

Sin embargs, tratandose agul de explicar la funcidn primaria de
los enunciados clementales componentes de un orden juridico nacio-

!'}'r‘.i, parcco necas

ario trasladar el sistema a dimensiones reales v ne
partiv de un caso pavticulan En ese marco, cabe preguntarse ahora s

de comprender ta funcion de las normas juridicas ha ido aun mds alls en ciertas ramas de
Derecho como, por ejemplo, en gl Devecho penal, pues, para gue I consecuencia juridic:
se apligue, se requiere —en ordenamientos jurfdicos modernos— que el infractor haya co
nocide o pedido conocer potenciahnente la antijuridicidad de Ja accion ejecutads, esio ey
el deber juridico de comportarse de determinada manera ~—eje

ar la accidn rmandada ¢
omitir la prohibida.—, elemento sobre el cual tambien debe recaer un juicio existencial e
lu decision; asi se superd la lecion juridica que expresa el aforismo error uris nocer.
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el hombre harfa —u omitiria hacer— algo con sentido dentro de un
sistema como el expuesto in extremnis en el parrafo anterior, La situa-
ciém se asemejarfa a un juego sin reglas.

EPara acercarnos mas, imaginemos varios Jugadores en un campo de juego ¥ 1N Ar-
bitres comt un elemento de juego (una pelota); vayarnos ain mas alld y supongamos que
el &r-bitro les explica que el juego que van a practicar no tiene reglas y que é esta au-
torizado pa

a "inventarlas” a voluntad a medida que trangcurra el juego, esto es, cuan-
do elios hagan o dejen de hacer algo. Lo primero que debemos aclarar es que resulta
impeosible imaginar un ejemplo sin ninguna pauta normativa y es por ello gque, en
nuestro efempla, constan ya varias: el drbitro, s autorizacion para decidir, et elemen-
1o apte para el ju

o, incluso o designacién de “jugadores” v hasta su division en dos

<

banclos, diferenciandolos por los colores de sy casaca. Aun asf cues

a imaginar la si-
luacitn, pues nuestros jugadores se preguntarian, en primer 1érmino, si les es permi-
tde jugar, si tal comportamiento esté prohibido o si, por el contrario, estan obligades
a jugzar, cuestiones gue tendran gue decidir a ciegas porque la calificacion normativa
de suideciston v las consecuencias de aguiello gue hacen o dejan de hacer se sabran sé-
lo deespués de ejecutar ] acto jugar a irse sin hacerlo. $i imaginamos que “acierian”
con Ladecisién y se disponen a jugar, porque estd permitide o era obligatorio hacerio,
solo suponiendo que ellos conocen ciertos Megos con pelota y sus reglas (fbol, rrphy.
hand-ball, etc) v se remilen aellas o 2 un grupe de ellas, podemos imaginar, mas aila,
que alles hardn algn con sentidp. Pero, en realidad, dada la situacion, nuestra imagi-
nacicin es demasiado ], porque los jugadores no conocen cémo se gana el juego (v,
gr., elvalor de lag acciones que desarroliardn), si es que habra un ganador (podria ser
gque s6o se quisicra verfos correr o actuar), cuiles son las acciones licitas y cudles las

Hicttas del juego (Hevar la pelota con 1a mano o con ol ple, derribar al adversario, ete.).
Hasta podemos partir del acierto retativo a que fa accion de jugar estd permitica e ima-
ginar que varios de nuestros Jjugadores se preguntaran, antes de ACLLAY, para Tomar su
decis i6n, qué ventaja deriva de la decisicn de Jugar: puede tralarse de una accion con
algura consecuencia juridica (el pago de una suma de dinera), o, por el contrario, nor-
mativamente indiferente, cuesticn que Lampoco podran conocer, con antcipacion, pa-
ra obrar o dejar de obrar con sentido.

Heagud sintetizada la funcidm de las normas juridicas, acudiende
al mrecanismo de negarias. Al contrario, afi rmandaolas, toda esta sin-
razdn, mas propia de perturbados mentales, no se presentaria. Bn un
fueg e con reglag, en el gue el juez tenga la obligacién de tomar sus
decisiones conforme a aquellas reglas, aun cuando se acepte que él
decide definitivamente y que puede equivocarse por falsa aprecia-
cion de las circunstamcias de hecho o por errénea interpretacion y
aplicacion de las reglas, el cuadro es compietamente distinto. Habi-
tualmente todos los juegos parten de este principic ¥ funcionan re-
gularmente. Los jugadores no comienzan el juego creyendo que él se
resuelve por el azar de las decisiones de un juez “creador” de las re-
glas al aplicarlas, sino gue siguen o desobedecen reglas que conocen
de antemano y que marcan abstractamenle cudles acciones son lici-

o]
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tas y cudles ilicitas, cuales tienen valor v cudles carecen de eficacia,
como se gana v codmo se pierde. Los jugadores también saben gue es
deber del juez aplicar esas reglas y son conscientes de la posibilidad
humana del error por parte del drbitro y hasta —;por qué no?— de
la posibilidad de que él menosprecie las reglas, como ellos o hacen
en algunas ocasiones, algo natural del plano abstracto en el que se
mueven las reglas y de su tension con los hechos concretos. Con es-
te sistema se juega en la realidad, porque é tiene algtin sentido, aun
contando con la falibilidad humana y con la posibilidad de que el
hombre menosprecie las reglas; el anterior carece de sentido, por lo
menos de todo sentido normative, como no sea el deleite en el ejer-
cicio del mero poder o de ia fuerza pura sin Derecho.

Agui debermos observar como el llamado sisiema del juez funciona
de la misma manera que el sistema del siibdifo {(ver nota n® 37), enire
ofras cosas porgue el juez mismo es subdito del Derecho. Una perso-
na flamada a decidir un case, a mas de investigar el comportamiento
del o los justiciables y las normas aplicables para resolverio, investiga
también si puede decidirlo {competencia), por qué via lo decidira
(procedimiento) y cudl es el acto que tiene valor de decisién, y para
ello refiere su comportamieinto futuro —anticipado mentalmente— al
conocimiento de enunciados normativas ya exislentes. ‘

Sila persona a gquien Hamamos arbitro —en nuestro jrego INaginario— Lmpeco
tuviera reglas a las que referir su comportamiento, estaria ante los mismos dilermas
gue los jugadores. Y, mas atin, con estas reglas atribuidas al juez como destinatario,
juegan también los jugadores, que esperan de él cierts actividad v cierlas decisiones
en determinado momento y eritican ambas cuando no se ajustan a las reglas,

Tanto la funcidn motivante como la critica de Jas normas —en re-
alidad una dnica funcion observada desde dos angulos diferentes— le
permiten al Derecho cumplir aquella que le es caracteristica: ser me-
dio de conrrol social. Si se rechaza esta presentacion del Derecho, se
renuncia también a una de las flunciones mas importanies que &l cum-
ple. Cualquier sistema juridico se crea con la pretension de que las
}5@;:‘501‘1&15 se gobiernen por sus pautas de comportamiento, absienién-
dose de Hevar a cabo acciones prohibidas o Hevando a cabo las man-
dadas, o bien valiéndose de sus reglas para modificar estados o situa-
ciones en la vida de relacion.

Como consecuencia de ello, el plano éntico en que se mueven las
normas y €l de su destinatario queda resuelto. No se trata de impera-
tivos —apoyados o no por sanciones— dirigidos una vez a los ciuda-
danos en general y olra a los funcionarios que deben aplicar las con-
secuencias juridicas establecidas, sino, en cambio, de reglas cuyo es-

Il
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guema logico consiste en conectar la descripeién abstracta de una cla-

se de acciones u omisiones con alguna consecuencia juridica; reglas -

que van dirigidas genéricamente al comportamiento future de todos
aquellos que integran una sociedad bajo determinado orden juridico,
en un intento vilido por proporcicnaries los parametros valorativos
que posibilitaran su accién futura dirigida a fines, Las normas, asi,
son esquemas hipotéticos dirigidos al Gnice ambite que le pertensace
al hombre —el mundo futuro y posible—, que no es determinade fé-
rreamente de antemano por la causalidad natwrsl, sino determinable
por ¢ bombre mediante su capacidad para proponerse fines, antici-
par desarrollos finales y Hevarlos a la practica con mayor o menor
aproximacian,

&) Ef destinatario de fa norma

Vale la pena acercarse algo mas a la comprension de un enunciade
normmativo, presentando sintéticamente un tema gue ha preocupado a
todos los tedricos del Derecho, conexo al antes explicado. Segin se
vio, sl se eliminara al destinatario particular, podria decirse con cier-
ta raizon que las normas no tienen destinatario, pues expresar que van
dirigidas a toedos —a la generalidad de los hombres— y no especificar
su destino parece ser o mismo. Armin JAUFMANN explica que “la so-
lucidn del problema exige volver a captar el sentido del ser de Ia nor-
ma. La norma es la forma ideal de la vinculacion de los seres huma-
nos. Su abjeto es una accién (final). Como forma ideal la norma es
abstracta, desvinculada de individuos particulares v de aclos concre-
tos. Ella se dirige a todos aquellos que en algiin momento y en algin
lugar pueden ser considerados come autores o participes del aclo que
ella prohibe o manda. Estos, empero, son todos los seres humanos, en
todey caso teoréticamente. Todos son destinatarios de todas las nor
mas 38,

I.a afirmacion inicial, sin embargo, es valida sélo en uno de sus
sentidos —el de eliminar el destinatario particular— perce no en el
otre. Precisamente, los ataques contra la posicion que hemos funda-
do derivan del hecho de observar al individuo particular comao desti-
natario desde el acto que é} lleva a cabo o, conforme a nuestra presen-
tacicdn, desde la falsa apreciacisn del punto de vista gque denomina-

38 poapm . = - . . R
EAUFMANN, A, Normentheorie, P- 125; la wraduceion es nuestra y la cursiva original. No
€8 necesanio compartir el estrecho concepio de norma de Armin KAUFMANN, como prohibi-

cién o mandato, para aceptar genéricamente aquello que indica el texto.
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mos ex post. BErrdneamente se pregunta si tal o cual individuo ha re-
cibido —fdcticamente— el mensaje de la norma o estd en condiciones
de recibirlo en un tiempo y lugar determinados, o si tiene capacidac
suficiente para recibirlo; desde este punto de vista se explica correcta
rente que la publicacion de la ley, con respecto al conocimiento rea
de los stbditos, es una ficcién v sélo representa una condicidn mas
para la vigencia —fuerza vinculante— de la ley3?, o se excluye con ra-
z6n a los inimputables por insuficiencia o alteracién de sus faculta-
des, a los nifios, a los inconscientes (por ef., a quienes duermen) o ¢
los que sufren una grave perturbacion de su conciencia (por ef., aleo
holizacion agudal.

Pere esta manera de planiear las cosas, por una parte, confunde e
verdadero problema que se quiere averiguar y, por la otra, deia de la
do la funcién permanente de la norma. Por un lado, no se trata aqu
de averiguar —empiricamente-— quignes han recibido el mensaje de lc
nonma, sino de precisar ——leordlicamente— para quidnes se entite ¥
eventualmente, guidnes pueden recibirlo; por el otro, se confunde I
vigencia permanente de la norma —hasta su derogacién— con el ac
to de la publicacion y su toma de conocimiento, v. gr., con el acto ro
al de su recepcion gue sucede una ver v es instantanec.

Acudimos a un ejemplo, originario de Armin KAUFMANN®D: si se tratara de una os
tacidn de radio que repitiera permaneniemente el estado aciual de Ia legistacion par:
todas los habitantes, ne cabe duda de que en un determinado momento v hugar las per
sonas que carecen de aparato receptor (Jos inimputables, los menores de edad o inca
paces, elc.), o cuye aparato se ha descompuesto (quienes carecen temporalmente o
consciencial o lo desconecten (error furis) no recibiran el mensaje de la norma, per
nada puede decirse de su capacidad de recepeion futura, no bien adguieran un recep
Lov, reparen el que tienen o lo conecten a la red.

Porla verificacion factica de que en determinado tiempo v lugar ol
gunos no pueden recibir el mensaje, no dirfamos que la emisién no es.
taba destinada a todos, lo que se comprueba por la posibilidad future
de recibir el mensaje. La respuesta a la pregunta sobre quién ha reci
bido el mensaje es un juicio existencial, factico, que, cuando interes:
al Derecho (por ej., en Derecho penal para averiguar la posibilidad de
haber sido o podido ser motivado por la norma segan el actual con
cepto de culpabilidad), se investiga a partiv del hecho concreto que s¢
juzga, de la persona concreta que obrd o deid de obrar v por medior

39 Kuisen, Hauprproblemae, ps. 378 v sigulentes,
40 KAGEMANN, A., Nonwnentheorie, . 124,
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pro batorios empiricos que no intentan inquirir sobre lo que es una
norma, sino indagar la circunstancia real de si ella fue conocida o pu-
do serlo por el autor individual, En cambio, la pregunta por el desti-
natario se vincula tan sélo al conocimiento teorérico; tiene que ver con
el plano dntico en el que se mueve el Derecho y con su funcién?,

Asi, puede decirse que la pregunta por el destinatario del mensaje
de la norma es, como anticipamos, muy distinta a la pregunta por e}
receptor. La norma es, por necesidad, abstracta y, comao tal, desvincu-
lada de un caso o individuo en particular, pues se dirige a todos quie-
nes en algtin momento v lugar —durante su vigencia— tienen capaci-
dad para llevar a cabo acciones que ella prohibe, manda o faculta a
realizar para obtener ciertas consecuencias, En el discurso del Sinaf
debeentenderse que Dios hablé para sf mismo {teoria pura de] Dere-
chol, que se dirigité a Moisgs (dnico que pude escuchario), que lo hi-
zo para el pueblo judio (a} cual MoISES (ransmitio las Tablas dela Ley)
o gtae se dirigié eén general a todos los que en el futuro pudieran reci-
bir el mensaje, dando porsentado, de hecho, que algunos no podrian
enterarse de él.

La cuestion se esclarece atin mas si logramos separar los proble-
mas particulares que han sido tratados bajo el rubro genérico del des-
tino de las normas. En particular, se ha pretendido obtener de esta
pregunta conocimientos para la definicién del deber o la facultad Ju-
vidicos. Pero, segiin hemos vislo, una cosa es preguntar por la norma
en s3 misma, constituida par conceplos necesariamente generales o
abstractos, y otra muy distinta es averiguar a quién obliga o faculia en
una situacion dada, en un Hempo y tugar determinados. El concepto
de obligacién o de faculiad sélo se obtiene por el caminoc de aplicar Ia
NOYITA & una persona determinada v en una situacién concreta; el de-
ber o la facultad no existen abstractamente sino en el caso concreto.,
De la forma abstracta mediante la cual una norma describe su objeto
para que podamos conocerlo, pasarmnes, en posesion de ese conoci-
micreto, a formular un juicio existencial sobre un deber o facultad
concretos, que expresa si determinado individuo, en determinada si-
tuaci én, esta facultado para v obligado a comportarse de determinada
manearat?. Este es el juicio practico que llevan a cabo diariamente el

lego, el abogado ante una consulta o el mismo juez ante un caso par-

H K avemanrm, A Normentheorie, p. 123, nota 122,

4K AUPMANK, A., Normentheorie, ps. 126 ¥ siguientes.
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"esent ar el signifi inridi e un
ricular que se le presenta, para averiguar el significade juridico d
comportamiento.

Acudimaos a un ejemplo de nuestra materia: un imputado preguntard a su aboga-
do si puede {tiene la facultad de) recurrir una decision; v el abogado, s la decision es
recurrible, si su cliente esta habilitado para recurrirla y si atin no ha vencido el plazo
para interponer el recurse, lo asesoraréd para gue gjerza la facultad mediante el acto
c-]ue la ley requiere; a su vez el juez, si el acto se Heva a cabo, averiguard los mismos
extremos para admitir o rechazar el recurso,

¢) El grado de generalidad de las normas

Ligado a este problema se ha afirmado también que existen reglas
menos generales que otras, por el solo hecho de que estas “normas es-
peciales” restringen el circulo de personas en las cuales puede concre-
tarse el deber o la facultad, o que implicaria que no se dirigen a la ge-
neralidad, como lo hemos expuesto.

La afirmacion es ligera. Las normas que expresan que, en determi-
nado momento, el juez debe dictar sentencia o gue algiin sujeto pro-
cesal tiene la facultad de recurrir-una ‘decisidn gue le es adversa, no
estan dirigidas ni al juez X, ni al sujcto procesal 8, ni a los juc—.:ces o li-
tigantes que en determinado momenio —por ¢j., el de la sancién de la
ley— existen, sino a todos aguellos que durante su vigencia refinan
csas condiciones; quien hov no es juez o litigante puede serlo mafa-
na y viceversa. La norma, asi, se dirige a todos, v la concrecidn del de-
ber o la facultad depende de cierta situacidn de vida que ella deseri-
be: guien se encuentre en la situadion concreta de ser juez d‘.e un pro-
ceso que ha alcanzade clerto grado de desarrollo, podra decir que es-
td obligado a dictar sentencia; de la misma manera, el litigante, a
quien le comunican una decisién que lo perjudica, podra decir que es-
ta autorizado a recurrirla, En cambio, & un juez dice en general que

estd obligado a dictar sentencia en tal o cual situacién o un lii:igante
afirma que estd facultado a recurrir las decisiones que lo perjua"hca.n,
sus expresiones no tienen mas valor que las de un tercero que, sin ser
juez ni litigante, afimma gue si alguien llega a ser juez o litiganie ten-
dra tales obligaciones o tales faculiades, en tales situaciones; esto es,
todos formulan un juicio de conocimiento sobre una o varias normas
—abstractas— o, si se quiere, una proposicién normativa en el senti-
do de una expresidn acerca de una o varias reglas que consideran vi-
gentes, El que eso se transforme en un deber o facultad dependera de
la posicién concreta en la cual una persona se halle en un momento
de su vida.

Puede defenderse la utilidad préactica de diferenciar “normas espe-
ciales” e, incluse, hasta podria sostenerse que, por referencia al agen-

o
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te o a la situacién en la que €] se halla, algunas normas son “mas ce-
nerales” que otras, es decir, tienen un alcance subjetivo u objetivo mas
arnplio, pero sin desconocerse gue aqui no se esta aludiendo al mis-
o fendmeno que se menciona bajo la pregunta del destinatario, sino
al nimero mayor ¢ menor de personas o de situaciones gue la regula-
cion de la norma abarca,

Para advertir el fendmeno que tratamos de describir basta observar gue las pala-
bras "ser humano”, "hombre”, “mujer”, “padre”, “hijn”, "cényuge”, “sujelo procesal”,

“Funclonarie pablico”, “fuez”, “cosa”, “cosa mueble”, “inmueble”, “arbol”, “mesa”: o los
sigmific

ados juridicos puros como “contrate”, “compraventa”, “sentencia”, "defrau-
dar’, "mujer honesta”, “recurse”, ete., son oo weplos y, como tales, abstraceiones. Son
palabras que sintetizan una definicion que retne los elementos del concepto de gue se
tratay que, aplicados a una cosa o a un caso concreto, permiten decidir sies un obje-
to inchuide o excluido de ta clase que se define. Bn tren de compararios, sdlo podra de-
cirse que hay una diferencia de grado en tanto hombres o mujeres, funcionarios pi-

blicos o jueces s6lo son alpumos seres humanos, esto es, una cspecie (subclase) de eg-
ta tdlima clase. Pero ello no cambin en abseluto su modo de ser, i osu funcidn, o la
posicdn ontoldgica del objéta gue tratamos. k

d) La “norma individual”

Buena parte de la teoria juridica, segun yva observamos, ha trabaja-
do con este conceplo e, inclusa, lo ha trasladado a las ramas particu-
lares del Dereche, en especial, al Derecho procesal que, entre otras co-
sas, se ocupa de la sentencia, paradigma de la norma singular. Bl evror
CONSISEE, A Nuestro juicio,pn unificar dos fendmenos bien distinios,
mredianie una denominacién genérica, sin distinguirlos suficiente-
mrente u ocultando su diferencia: norma es el género, v o5US especies
sonla norma general y la individual o singular, Pero aqui no interesa
detectar algan error en la denominacion; antes bien, lo que imporia
es actarar si la sentencia —o, en general, los actos de aplicacion del
Berecheo por las autoridades competentes— cumple algtn papel nor-
mrativo o, con otras palabras, constituye un enunciado normativo v,
porlo tanto, un elemento del orden juridico.

El concepte de norma individual, al menos con pretensiones nor-
mativas, es una falsificacién del concepio de norma, Con &} se quiere
expresar que la sentencia del juez o el acto de autoridad que resuelve
un caso concreto, aplicando las normas Hamadas pleonasticamente
"generales”, ¢s el iltimo eslabén de la cadena normativa y, por ello, se
le adjudica sentido prescriptive, cast siempre para el ejecutor, a veces
también para la persona afectada por la decisién. Ambas afirmacio-
nes son falsas. Cuando un juez impone una pena, porgue determina
que el imputadeo Hevé a cabo una aceidn comprendida en la clase ge-
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neral de acciones definida como prohibida por una norma —-de las
lamadas “generales”—, que prevé para ella la pena impuesta, ha cam-
.biado radicalmente el plano dntico en el que nos movemos, el senti-
do en el que nos expresamoes, la forma de referirnos a un obisto: aho-
va el juez lleva a cabo una accién valorable juridicamente, que ya no
tiene el sentido de una exigencia o de una valoracidn de un compor-
rarmniento posible v futuro. Bl no le agrega nada al comportamiento ya
sucedido, nl tamipoco prohibe, manda o permite alguna accion en ¢l
sentido de conectar & una clase de acciones descriptas genérica v an-
rcipadamente una consecuencia o solucidén normativa. El Derecho
ha pasado definitivamente del planc normativo al de la realidad, del
plano prescriptivo {universal) al de la decisidn (individual .

Vale la pena imagivar un ejemplo comin, Le preguntamos a un verdugo por qué
mata = un hombre y es probable gue conteste gue un juez se 1o ordend. Le adverti-
mas gue ese mativa, tal come estd expresado, no justifica su accidn, pues ainguna
persona, por el solo hecho de ser juex, puede ordenar a otra gue mate a un semejan-
t¢o. 51 el verdugo recapacita sobre lo que va a hacer y observa que, ante 1a dudsa, mas

valdria la pena omitir que obrar, o poco de andar acertaria la respuesta. Dirla, seg
ramente, que una norma lo obliga -——establece para é! el deber— a ejecutar las S
tencias firmes de log jueces. Como este acierto no aclara del todo su fidelidad al juer,
intemtard iodavia encontrar otra regla que le permita afirmar gque tiene ante si una

sentencia fivme y cudles son sus conscouencias juridicas. Da la impresidn de gue el
verdugo, st {uviera alguna dudas después de este juepo socritico, se abstendria de gje-
cutar la “orden” del juez del gjemplo v se cercioraria sobre los aspectos normativas
mencionados. Por ej., averiguaria s la sentencia, pese a haber sido consentida por ¢l
acusado, gue le pide a viva voz que la ejecute, ha ide en consulta directa al wibunal
superior (segun lo establecen algunos ordenanyientos juridicos que atn conservan la
pena de muerte®®) para que la sentencia sea ejecutable. Come se ohserva, el deber
del verdugo no emana del sentido prescriptivo de las sentencias de los jueces, sino
i mente de normas ‘generales” que regulan su actividad v la eficacia de las sen-
tencias.

El problema, teoréticamente, se presenta como sigue. La norma
“general” —aquello gue usualmente larnamos norma o regla uridi-
ca— se expresa de ordinario asi: al que matare a otro se le aplicara de
8 a 25 afos de prision o reclusion (CF, 79); podria ser también, refor-
mulando ia regla: matar a otro esta prohibido, si alguien mata se le
impondrd de 8 & 25 afios de prision o reclusion, esquema con el cual

43 Cuando para KELSEN, Reine Rechislehre, 2% ed., cap. V, p. 240, 0" 35, {, wadavia laba un
paso, el del ejecutor judicial.

44 Asi o establecia, por e, ¢ art. 691 del CPCrim. nacional (1889),



B. Contenido formal

se asume la tarea de describir positivamente el deber juridicos, Es
clara la descripeion abstracta de una clase de acciones por notas ca-
racteristicas a la cual se le adosa una valoracion juridica y, en el gjem-
plo, también una sancidén para el caso del menosprecio concreto de
escvalor Se trata, asi, de una hipdtesis, en el sentido de algo no ocu-
rrido sine tan s6lo posible en el futuro, de cuya “realidad” sdlo tiene
sentido hablar como concepto genérico que no menta una realidad
{accidn concreta ya existente), sino algo de posible realizacion®e. La
sentencia, en cambio, no menta una clase genérica de acciones de po-
sible acaccimiento en el futuro, sino que reconsiruye —cuando pue-
de— una accidn singular ya sucedida que, con fundamento en un
principio valorativo (una norma), acarrea una consecuencia determi-
nada. No dice ya: si en el futuro alguien lleva a cabo una accién de es-
ta clase (matar a otro) sufrird tales consecuencias, sino gue claramen-
te expresa: A maid a B, y, por ello (porque esta accidn concreta perte-
nece ala clase descripta abstractamente en una norma “general”, que
Ia prohibe bajo amenaza penal}, lo condeno’a 10 afios. de prisién. La
diferencia es tan nomblc como cuando, en modo indicativo —pasado,
presente o luturo—, expresamos que alguien hizo, hace o hars algo —
A matd, A mata, A matarai— {aunque la senlencia sélo puede hablar
er: pasado) y cuando nos referimos al mismo objeto en modo subjun-
tivo futuro —si A matare.. —~ {oracion condicional). Esta apreciable
di fuc—:ncx a es la que quiere ignorar la afirmacion de la existencia de
umna “norma individual”, pues la teorfa no significa una aceptacién
convencional del término, a la manera de All Ross (nota n° 273, sine
gue implica una afirmacién categdrica a partir de la cual se constru-
ve con resultados funestos??.

£n realidad, e! elemento imputative, el deber ser, o el sentido pres-
criptivo no estdn en la sentencia, aun cuando ella pueda revelarlos, si-
noen la norma ("general”) que le sirve de fundamento. La increible

B Es aproximadamente la estructura iogica de una norma (mandato o prohibicién) que
propone Félix KaURMANS, Logik, ps. 89 y ss., en especial p. 91, en nuestro medio seguida por
Sebastian SOLER, Lu Mlumada norma ndividual, p. 263, 0" 10, y La interpreracion de la ley,
cap XVII, ps. 158 y ss. No pretendemos diseutir agui 1a estructura y el contenido de fa nor-
mea furkdica completa, pero el esquema no es tan raro de encontrar en la ley positiva, como
algnos suponen, siempre que se trate de reglas que imponen deberes; piénsese en los deli-
tos de omision o en ka ley civil.

W SoLER, La llamada nomma individual, ps. 254 y ss., n° 6 = 8.

471 os resultados expuestos, con bastante extension, en mi trabajo, Funcidn nonmativa de
lo nulidad, ps. 13 v 5., § 2.
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discusion se ha planteade por no distinguir categdricamente los con-
ceptos de validez (o vigencia), por un lado, v de deber (u obligacidn),
por el otro*®. Bl orden juridico trabaja con ambas categorias, pero no
las confunde ni intenta reducirias a una unidad; en cambio, la Leoria
ha seguido frecuentemente un camino inverso: en busca de una uni-
dad explicativa inexistente, ha preferido la reduccién ya a la validez,
ya al deber, 0 bien a ambas categorias confundidas a la vez. EY pr oble-
ma se ohserva con claridad si tomamos como ejemplo a KELSEN y se-
guimoes con clerto espiritu analftico las normas de extenso contenido
que nos propone al tratar el tema, “La regla juridica que describe ese
obijeto reza —aproximadamente en el caso de la aplicacion de una
norma de derecho penal de un orden juridico democratico—: &i ¢l Par-
lamento elegido constitucionalmente ha decidido mediante ¢l proce-
dimiento establecido por la Constitucion y como consecuencia de él,
que determinado comporlamiento debe ser penado de determinada
manera, v si el tribunal ha verificado que determinado ser hurmano ha
realizado ese comportamiento en tal momento, entonces el tribunal
debe imponer la pena determinada por la ley”; para proseguir mas
adelante: “Pues la regla juridica no reza: si determinado ser humano
ha cometido un asesinato debe serle imputada una pena; sino: si el tri-
bunal competente ha verificado en un procedimiento determinado por
el orden juridico que determinado ser humano ha cometido un asesi-
nato, ¢l tribunal debe impenerle a ese ser humano una determinada
pena”’??, Tal esquema puede seguirse hacia arriba y hacia abajo —co-
mo efectivamente lo pretende KELSEN—, pero Importa Ul Gse mas que
erréneo, descuidado, de la imputacidn y del deber y una grave confu-
sion categorial. Obsérvese, en primer lugar, que la norma de deber pa-
ra el ciudadano —no matar— que, aun para KELSEN, en realidad
constituye el centro del esquema, queda como atrapada y escondide
detras de una marafia de reglas potestativas de competencia y proce
dimiento. Pero lo mas grave del caso es que se han iniroducido nor
mas de deber no especificadas, trasladando como deber del juez —de
imponer una pena— al deber del ciudadano —de no matar—, en el ca
s0 ya supuesto como transgredido. Extrafio procedimienio que supo
ne como obvia la existencia de una norma que le impone al juez el de

48 SoLER, La Hamada norma individual, ps. 248 v ss., aungue advierte el problema, no |
resuelve adecuadamente en definitiva, al sostener que la nulidad es una sancion, al lado d
Ia pena v la reparacion.

4% Cf KELSEN, Reine Rechislehre, 29 ed., ps. 243, 244 v 246 {wraduccion nuestral.
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ber de imponer una pena al transgresor, afirmacién que resulta pro-
blemitica si no emprendemos sucesivas diferenciaciones y que, por lo
menos en los drdenes juridicos pesitivos que conocemos, es falsa. La
principal obligacién del juer consiste en decidir ios casos concretos
que le son presentados. Un paso més adelante aparece otra obliga-
cidr: decidirlos conforme a su conocimiento sobre la situacian de he-
cho yde derecho, sin favorecer o perjudicar dolosamente a nadie. En
este Qitmo caso solo se prevé una prohibicion bajo amenaza de san-
cidr: penal para el delito de prevaricaio, cuye nacleo consiste en la
accidn del juer que, dolosamente, se aparta de lo comprobado factica-
menite o de Jo previsto por las normas juridicas que sirven de funda-
menite a su fallo (CP, 269). Como se observa, este orden de previsiones
respecto del deber del juer no se superpone con el de la validez de su
acckdn, pues su sentencia puede perfectamente ser anulada —en sen-
tidex amplio— sin que se le reprache al juez haber menospreciado nin-
aiin deber Esto ocurre a diario en los tribunalesr recurrir una senten-
cla no significa alirmmar que el juez haya infringido algtn deber El
juew puede decidir no aplicar una pena cuando corresponderia apli-
carla porque el justiciable transgredid un deber penal, por una falsa
apredacidn de Jos hechos ¢ por una ervénea comprensién de la nor-
ma que funda la decisién, con lo cual ha cumplido su deber v, sin em-
bargo, su sentencia debe ser corregida. Inversamente, puede aplicar
por error una pena cuando no corresponde y también aquf ha cumpli-
do con su obligacidn. Por lo demas, existen érdenes juridicos que au-
torizan al juez, por distintos motivos y vias, a prescindir de la pena,
de lacondena y de ta misma persecucién penal, sin que ello implique
desconocer gue alguien mfringié un deberit,

Sucede, en realidad, que han sido confundidas —por superposi-
cidén— las condiciones de validez de un acto —la sentencia— con lag
condiciones en las que emerge un deber. La sentencia es un hecho hu
mamno, valorable juridicamente frente a un ctiimulo de reglas que pre-
dican sobre su validez. Toda decisidn es confrontable con ciertas re-
glas que la regulan, tanto procesales como materiales (impuestas co-
mo Unico fundamento normative de la decision), para averiguar si va-
le & no vale, es decir, si de ella emergen ciertas consecuencias -juricib
cas que te son caracteristicas. Este es el sentido con el que nos expre-

SO Doy of - orserenois ) )
2 Por e suspension condicional del fuicio a prucba (CP, 76 his v s8.) y camplinmienio de

la obligecicon mibutaria o previsional Gey n® 23.771, 14); cf., en este libro, Principio de apor-
aniclad, § 8, C, 3.
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samos cuando definimos una accién del juez como sentencia —ya que
no todo acto que lleva a cabo un juer, privado o ptblice, ¢s una sen-
tencia——, &l que los juristas utilizan cuando expresan que la sentenciz
debe ajustarse a normas juridicas o que es criticable segtin esas reglas
el mismo sentido con el que ¢l comportamiento humano en general
para conseguir ciertos efecios juridicos deseados —o evitar conse
cuencias desagradables— debe ajustarse a la clase de acciones u ami
siones definidas en abstracto por una norma.

Adviértase que incluse el caracter definitivo que el ordenamientc

juridico atribuyve a alpunas decisiones (cosa juzgada) es derivable de
una confrontacion similar: para responder a la pregunta sobre cual e
la sentencia definitiva o firme, nos fijamos en las reglas que las iden
iifican. Solo asi, concibiendo a la sentencia como un hecho humane
regulado por el Derecho, es comprensible la contradiccion que puede
existir entre la lev v la sentencia, que tantas inlerpretaciones extremai
ha merecido de la teorfa juridica.

Supuesta la norma que impone a los jueces fundar sus fallos en la:
sojuciones gue.prevé la ley, debe decidirse que, asi como el Derecho
pese a prohibir el homicidio, no puede impedir que efectivament
sean cometidas estas acciones, de la misma manera le es imposibl
asegurar, como necesidad causal, que las sentencias judiciales se ajus
taran a las normas que las regulan y a las que deben fundarias. Pes
a ello, el Derecho intenta por todos los medios conseguir la decisich
judicial respetuosa de la ley, invalidando las sentencias lormalment
delectuosas, estableciendo recursos para los afectados por una deci
sidn inadecuada y hasta sancionando al juez que se aparta dolosa
mente de la obligacion consignada. El hecho de que exista una deci
sion definitiva sdlo tiene explicacion por la necesidad politica pract
ca de establecer un final para todo conflicto, pues sin este final este
rian de mds los jueces, sus sentencias ¥ las mismas reglas que preter
den fundartas. El Derecho nunca ha predicado gue estas decisione
sean falibles, sino, solamente, que son vdlides definitivamente. Ceo
mo regulador practico del comportamiento humano se ve precisado
fijar un limite autoritario a la discusion v, con ello, a la validezs!. Po
lo demas, no tene ningtn sentido hablar de Ia falibilidad o infalibil

51 Irice bien SOLER (La Jamada norma mdividual, p. 252; of. también, Le interpretacic
de fu ley, cap. X, ps. 92 v ss) que el Derecho es finito no sélo “porque no puede reiroced
s alld de la Constitucion sine también porgue no puede avanzar mas alld de Ja cosa ju

"
gada”,

|99]
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dad deuna decision sin confrontarla con reglas presupuestas, pues sé-
Io respecto de ellas el juez puede errar o inobservarias maliciosamen-
te; si ¢J Derecho es la sentencia, mal puede el juez equivocarses?. Ha
contribuideo, sin duda, a la confusion, la inadvertencia de gue dos ti-
pos de normas confluyen a regular la actividad del juez: una estable-
ce las condiciones de validez del acto decisorio que cumple el juez v
la otraestablece el deber de decidir (bien o mal) o, méas alla atn, el de
hacerlo sin apartarse voluntariamente de fundar su sentencia en nor-
mas preexistentes.

Volvamos ahora al ejemplo citado de Krrsen, Con él se ha podido
explicar, 2 1o sumo, la norma que establece el deber del juez de impo-
ner wna pena a quien comete un delite —regla que no resulta fdcil de
encontrar en esos términos en los drdenes juridicos positivos existen-
tes—-, partiendo de la falsa pretension de describir la norma de deber
que exigla algo de quien ya se habia constituido por su accidén en trans-
gresor de esta manera, pretendié fundar el caracter consritutive de la
sentencia. No sdlo no logra su proposito, sine gue su nerma e pare-
ce asia una decisidn; ya del mismo juez para averiguar su comporta-
mienxio debido, ya de otro que juzga su acto para establecer cémo de-
bid comportarse en'la ocasién. El mismo lenguaje lo ba traicionado,
pues, si observamos bien, su norma aparece descripta como oracién
condicional, pero en tiempo pasado —“si el Parlamento ha decidi-
do...”, "si el tribunal competente ha verificado...”, el iribunal debe im-
ponerla pena—, con lo cual sélo ha logrado delinir la situacion en la
gque emerge para el juez el deber positivo de obrar, sea que razone él
misme cormo destinatario de la norma de deber o que presente el es-
quemade pensamiento conforme al cual otro juzga su deber de obrar.

También es falso el punto de vista que atribuye a la sentencia la
funcion de imponer deberes al afectado por elia o tener cierto senti-
do prescriptive para €l. Prescindiendo de que muchas sentencias no
condenan y asi quedarian fuera de toda explicacién, es cldsico parsa
el Derecho penal liberal que el condenado no tenga ningan deber de
cumplir voluntariamente la condena; cuando se quiere lo contrario el
orden juridico se ve precisado a crear clertas normas (generales) de
deber, incriminando ese comportariento, pues 1o le alcanza con la

32 Cf MART, B concepto de Derecho, ps, 177 a 179,
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sentencia®. En el Derecho civil ocwrre lo mismo: cuando al deudor
se 1o concede un plazo para cumplir con su obligacion, determinada
en la seniencia como existente, o con otra alternativa en su reempla-
zo, no quiere decir que se establezea un deber distinto del anterior,
molive del pleito vy que a él se lo amenace con la ejecucidn, sino que,
simplemente, se ha verificado la obligacidén menospreciada por el
deudor, advirtiéndole que se llevara a cabo la ejecucion forzada si él
no la evita, cumpliéndola voluntariamente. Al fin y al cabo la senten-
cia penal, determine o no determine plazo para ¢l comienzo de su
cumplimiente, obedece al mismo esquema: o el condenado se pone
voluntariamente a disposicién de las autoridades carcelarias o paga
la multa, o esas autoridades lo encarcelardn o ejecutaran la multa co-
activamente.

La teoria gue pretende un valor prescriptive de la sentencia para of afectado se
virelve tan absurda que un anico ejemplo puede dejarla en ridiculo. Sepin ella debe-
ria sostenerse gue el condenado a pena de muerte gue se suicida, cromple voluniaria-
menle fn oblipucicn que le impone la sentencia. Por consiguiente, quien lo instiga a sui-
cidarse ne seria enjuiciable y punible, conforme a'la prohibicidn penal de instipar al
suicidio, sino que, muy por e} contrario, habria realizado una accidn juridicamente va-
liosa: merecerfa un premio y nuesiro fervoroso aplauso. Hasta, si nos apuran, nos am-
marfamoes a sostener, con esta tesis, que el homicida de un condenado a muerte —que
no es el verdugo— merece ser tratado comeo un ejecutor ad hoc de la sentencia.

La teorfa que desvia la atencion hacla el verduge o ejecutor judicial ne es menos
errénea. Bl deber del verdugo de ejecutarla no proviene de la sentencia, sino que, antes
bien, ella constituve uno de los elementos gue describe la situacion de vida de la que
emerge su deber de obrar, conforme a una norma: si se ha dictado una sentencia que
‘condena a muerte y te la envian para que t la ejecuites en cierto tempo, debes matar
al condenado de Ja manera prevista en la ley, el dfa indicado.

Parece claro ahora que no existe ninguna norma individual, que la
categoria es una falsificacion del concepto de norma antes estableci-
do, gue cuando el hombre decidio, aplicando las reglas en cualquier
sentido posible, salté del plano abstrac(o en el que se mueven las nor-

33 Ei hecho de gue el condenado no se someta a la pena e, incluse, que fugue —sin vio-
lencia— el establecimients donde cumple 1z pena privativa de la Hbertad, ne representa un
menosprecio de un deber, ni conduce a consecuencia alguna; se trata de acciongs permiti-
das, Al contrario, Ia fuga violenta del establecimiento carcelario (CP, 280) o, entre nosatros,
la mas moderna disposicion que ineriming la viclacién de la pena de inhabilitacian (CP, 281
bis, imtroducido por la Hamada ley n” 17.567, v, al texto actual, por la ley n” 23.487), dispo-
slcidn discutible politicamente, debieron ser previstas especificamente como acciones pro-
hibidas.
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rnas que lo motivan, o gque utiliza para eriticar ciertos comportamien-
tos ya acaecidos, al mundoe real; ejecuta ahora una accién concreta,
valorable segiin pautas normativas,

e} Diferentes clases de normas

Una fuerle inclinacién hacia la uniformidad entendié y definié al
Derecho como una suma de reglas de deber, ora como imperativos {fe-
orla de los imperativos) que la autoridad divigia a sus subordinados,
ara como condiciones para el ejercicio del poder de coercidn estatal
(feoria pura). Segiin se advirtio, ninguna de estas teorfas ignord el he-
cho de la existencia de otras reglas que no eran imperativas, ni condi-
ciones de una sancion, pero procedid a reducirlas al esquema basico,
predicando que ellas eran condiciones mas remotas de la existencia
clelos imperativos estatales o conformaban una descripcion mas aca-
bada del tipo de una norma de deber; ellas eran, asi, partes compo-
rrentes de una norma de deber, miembras secundarios o dependientes
deella. : ’ _

La interrelacion entre estos dos tipos de reglas juridicas permite
proceder de esla manera sin contradiceion logica; lo mismo podria
checirse si se invirtieran los términos de la relacidn, segiin observare-
mos brevemente al final de este punto. Pero la propuesta deja de lado,
or una parie, la distinia funcion social especifica que cumplen am-
bos tipos de reglas v, por Ia otra, la diferenie estructura que ostentan
las novmas en uno v otro caso, sin advertir ran siquiera que las reglas

"apodadas de secundarias eslan diseminadas en gran cantidad por to-
cloel orden juridico e, incluse, conforman su cispide (Derecho cons-
titucional del poder estaial)sa,

No puede negarse gue numerosas reglas de un orden juridico se
adecuan o, por lo menos, se aproximan al significado de un imperati-
vo o a la estructura condicional de una regla de deber. Vale agui el
ejemplo biasico de las normas del Derecho penal, pero también una
gran parte de las reglas del Derecho privado v publico pertenecen a es-
taclase. Las normas del Derecho penal describen de ordinario la ac-
cidn u omisién que, en principio, es antijuridica v someten a pena; al
contrario, las del Derecho privado definen casi siempre I situacion de
vida en la que emerge una obligacion que debe ser cumplida v ame-
nazan para su inobservancia ~—falta de cumplimiento— la ejecucion

3O N0, buradiceion, ps. 85 ¥ siguientes,
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forzada. Como se observa, para definirlas como clase no importa so-
wremanera la forma idiomatica con que las reglas se expresan o la es-
rructura gramatical que adoptan, sino, antes bien, la funcidn que ellas
cumplen en la vida social

Decisivo es que este tipo de normas exhortan a los individuos a em-
prcn.der w oMty clerlds acciones’, amenazando el comportamientio
contrario con una sancion. De esta manera delimitan el ambito de lo
juridico del de 1o antijuridico. Consecuentemente, las mas importan-
1es funciones conceptuales de estas reglas son las de mandar v prohi-
bir v, en contraposicion a ello, indicar el Ambito de la libertad juridi-
ca. Vistas desde el lado del destinatario, la funcion maés importante de
estas normMas se resume en ia imposicion de deberes, en la definicion
del deber juridico. Eutuerto o injusio (accion u omision antijuridica)
es el comportamiento que infringe estas normas, suponiendo la falta
de un permiso especial para transgredirlas,

Sue _
imposicion del deber y el injusto, el deber y la reaccion ante su me-
nosprecio, se grafica con dos oraciones que contienen en su centro,
como copula, al verbo compuestio deber ser, pero utilizado en dos sen-
tidos diferentes, a saber: una es una exigencia de comportamiento fu-
turo, esto es, 1 indicacion de un deber idéntico al élico, que conecia

fructura formal completa, representadas alli sus dos caras, la

la descripcion abstracta de las circunstancias o la situacidn en gue se
debe Hevar a cabo v omitir un acto, con el comportamiento exigido v
por eso se expresa mejor con el verbo debe, referido siempre a una
persona; la otra sélo conecta el comportamiento contrario con una con-
secuencia juridica, en este caso la sancidn, y s, por lo tanto, una mera
copula condicional, sin el significado de una exigencia. Aqui reside el
verdadere mérito de Félix KAUFMANN vy su doble norma, quien en su
esquerna se hace cargo de describir la estructura completa de una
norma de deber: “Un sujeio A debe vealizar un comportamiento CF en
tal momenio; si mo hace eso, debe llevarse a cabo jrente a él un compor-
famitente €275 En ella el primer componente —la norma primaric—

55 Cf.Harr, El concepto de Derecho, p. 101,

50 RAUEMANN, F., Logik, ps. 89 v ss., cita p. 91. Bn las prohibiciones simples —no matar—
es discutibie que, desde ¢l punto de vista abstracto, exista la descripeion de la situacian de
hecho en que se debe omitir una accidn, pero lo clerto es que, para gue la norma se concre-
£ en wun d;:bcx', es necesaria la referencia a un individuo en una situacidn dada; obsérvese
que é1 no sélo debe tener 1a posibilidad fisica de infringir la norma, sino también gue otros
preceptos (causas de justificacion, por ejemplo) pueden impedir que la norma se conerele
en deber.
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constituye el deber juridico o la obligacion v el segundo componente
—la norma secundaria— conecta el comportamiento contrario a una
consecuencia juridica, Ia sancién, Algunos tedricos —el mismo Félix
KaurMANN entre ellos— han otorgado a la segunda oracién el signifi-
cado de una exigencia y confundidoe la segunda cépula con la indica-
cidn de un nuevo deber individual. Pero ello sélo es posible si se intro-
duce aqui la noyma de deber para algin funcionarioc publico de infli-
girla sancién®’, procedimiento que sélo pueden utilizar consecuente-
mente quienes ven en el Derecho sdlo la regulacion del comporta-
mlento de los funcionarios y que, segtin ya hemos visto, es (also des-
de dos puntos de vista: ¢l practico, porque no siempre el funcionario
tiere el deber de infligir la sancién segiin ¢l derecho positivo (como
sucede en el Derecho penal cuando estd autorizado a prescindir de la
sancion en ciertos casos o cuando rige el principio de oportunidad to-
taal o parcialmente o en'el Derecho privado cuando el titular del Dere-
chio de accidn no lo ejerce}, y el edrico, porque, incluir la supuesta
norma de deber.del funciqnario que inflige la pena, nos conduce a un
regressus ad infinitum, a una cadena infinita de normas, sin posibili-
dad Iégica de conclusionss. '

Pero la tuncion del Derecho no se agota en la tarea de fijar los pre-
supuestos del deber juridico, ni, cansiguientemente, en la separacién,
dentro de un universo de acciones posibles para alguien, de las accio-
nes u omisiones antijuridicas de aquellas que son juridicamente li-
bres’®, para Hmitar la libertad natural del ser humano. Cuando e! De-

7 Kaurmans, F., Logik, ps. 89 ¥ ss, dice: “El sujeto de la norma juridica secundaria es
deferminado casi siempre por el orden juridico, de 1l manera gque ¢l mismo puede ingregar
OLEA ver CcOMO norma primaria en una regla juridica nueva”. Bl esquema gue arriba tradu-
cines representa una norma completa pero aislada; en el orden juridico, ella se integra con
urza serie de otras normas gue expresan quién tiene el deber de Tlevar & cabo el comporta-
micnie C2 y qué comportamiento es debide frente a 61, si no cumple con este deber, y asi
sU Cesivarmente,

WELZEL, Mechr und Rech, P. 293, y Geserz und Gewissen, p. 299, ha desarroltado 1Ty
bien esta critica: guis cusiodier custodes ipsos?, of. el argumento de ROSS, Logica de las nor-
mas, ps. 87 y 88, contra la teoria del Derecho-sancidn, fundada en la cadena, necesariamen-
te sin fin, de normas.

" Que sepamos, el primero en observar este fenGmeno, que no es caracteristico de otros
ordenamientos normativos, fue Paul Johann Anselm von FEUERBACH. En sus trabajos ini-
cleales (Versueh nber den Begrifi des Rechis v Uber die einzly mdghichen Beweisgritmde gegen
das Dasein und die Gitltigkesr der natirlichen Rechie) ya advertia que la facullad o la potes-
tacl (Befugnis) era un coneepto propio de lo juridico v extrasio al mundo moral, aungue sn
tessis principal solo hace alusion al derecho subjetivo de usar directamente la fuerza para
irepedir intromisiones ajenas {cf. VON FPRUERBACH, Kritik des natirlichen Rechts als
Propidenitik e einer Wissenschaft der natirlichen Rechie, ps. 214, 238 v 230).
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recho regula el testamento para que podamos disponer de nuestro pa-
rrimonio después de muertos, no obliga ni manda, no limita la liber-
tad natural de las personas, sino que, por el contrario, posibilita ¢l
ejercicio con sen tido de la libertad juridica, al regular un acto med‘iarf
te el cual pueden lograrse determinados efectos o consecuencias juri-
dicas. Lo mismo sucede cuando el Derecho procesal define aquello en
lo gque consiste un recurso contra una decisidn jurisdiccional, deter-
minando las condiciones de mode, tiempo v lugar que caracterizan el
acto v estableciendo que, si se lleva a cabo conforme a Derecho, pro-
duce un efecto caracteristico: la decision serd revisada por el mismo
u otro tribunai, segtin el casc, Otro tanto ocurre cuando el Derecho
constilucional explica las condiciones bajo las cuales un proyecto se
transforma en ley.

Por lo demés, no toda accidn que se emprende dentro de la zona
juridicamente libre tiene el mismo valor. No es lo mismo expresar
nuestro deseo sobre la divisién de nuesiro patrimonio después de
muertos, oralmente, en rueda de amigos, que testar conforme a la ley;
lampoco representa lo mismo expresar verbalmente nuestra discon-
formidad con una sentencia injusta, que recurriria; existe una diferen-
cia apreciable entre una entrevista televisiva a los legisladores, sobre
el tema de la pena de muerte, y la reunién del parlamento en la cual
se discute el tema, con motivo de la sancidn de una ley penal. El De-
recho cumple agui la funcidn de describir ciertas clases de comporta-
micntos, mediante los cuales el ser humano se relaciona con otros en
forma juridicamente vilida, conectando a esos comportamientos con-
secuencias juridicas precisas; por ende, esas normas pesibilitan al
hombre la conexidn juridica con sus semejantes y la realizacion de di-
versas pretensiones. Y estas reglas juridicas no sélo estan a disposi-
cién del hombre como persona privada, como individuo, sino tam-
bién a disposicidn de la organizacidn social, en tanto ellas determinan
quién Heva a cabo ias tareas o asuntos del Estado, en qué casos lo ha-
ce y de gué manera cumple con su funcion, Se separa asi, del ambito
de lo juridicamente libre, toda accion que tiene alguna consecuencia
juridica, de aguellas que son juridicamente indiferentes.

Como H. L. A. HART expresa, la tarea de estas reglas consiste en
conceder a los individuos potestades juridicas, expresidn baje’la cual
se debe entender tanto las potestades privadas como las pablicass?,

50 HaRT, El concepto de Derecho, cap. T1L L, ps. 34 v siguientes.
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De alli el nombre de normas potestativas que utilizamos. Asi, pese a
sudiferente funcién especifica, ingresan dentro del mismo concepto
1as reglas que definen el poder (Ia competencia) v ¢l procedimiento
fegislative para crear v derogar olras normas, las que establecen la
competencia v el procedimiento judiciales y las que conceden a los
individuos diversas facultades que les permiten variar su situacion
juridica por creacion de estados o formas, de los cuales, a su vez,
emergen deberes o potestades. Consiguientemente, las mas impor
tantes funciones conceptuales de estas reglas son la valider o invali-
clez de up acto para produciv ciertos efectos juridicos {a veces lama-
davigencia) v, desde el punto de vista del destinatario, la potestad, a
weces lamada faculiad v, con menor alcance, capacidad o competen-
g, Segiin se ve, observadas desde su funcion seria totalmente falso
confundir estas reglas con las que imponen un deber. S8i las tltimas
cumplen la funcién de separar los comportamientos antijuridicos de
Tos juridicamente librese! v asi limitan la libertad natural del ser hu-
mano, las reglas polestativas, en cambio, operan en el campo de lo
juridico, conectando determinadas clases de acciones a una conse-
cuencia juridica v posibilitando asi el ejercicio de la libeitad juridi-
caresiante, en lugar de Hmitar la libertad natural. Quien no observa
eslas Ultimas reglas no comele ningtn injusto, a la manera de quien
tesiona una regla de deber, sino, a lo sumo, Heva a cabo una accién
invalida que no podrd alcanzar su finalidad; quien no cumple con las
solemnidades preseriptas para el testamento obra licitamente, pues
el orden juridico no prohibe esa accidn, ni la erige en una lesidn ju-
ridica; lo dnico que el agente no podra esperar es que sus deseos, co-
mo expresién de dltima voluntad, logren la consecuencia prevista
mara ¢l tesiamentoo?,

También desde el punio de vista de la estructura formal se produ-
e ahora un cambio, pues, al no representar la norma potestativa nin-
guna exigencia de comportamiento futuro, desaparece en elfa ¢l de-
ber que lo implica, esto es, una de las capulas (la que se refiere a la

ey <

08 ROSS, Sobre ef Derecho vl justicia, cap. 11, VII, ps. 20 v ss., y cap. V, ps. 152 v ss., ob-

a o} mismo fendmeno, esto es, la diferencia entre lo que estrictamente Damamos pern-
o = na prohibide (permision de € = no prohibicton de C) v o que algunas veces llama-
rrios permitido para aludir a la exclusion de la ace

in del campo de las normas de deber
Cpermision de C© + no ohligacion o prescripeion de C = libertad),

2 T DA P oy T . - . T -

2 Tarmnbién en esto Paul Johan Anselm VoN FEUERBACH fue plonero, su explicacion y el
1isine ejemplo en Revision der Grundsdize, 11, p. 71 of. también el mismo ejemplo en
HART, Bl comeepto de Derecho, ps. 35 v 36.
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imposicién de deberes) y s6lo subsiste la cépula de deber ser que une
a una clase de acciones, abstractamente determinada, una conse-
cuencia juridica.

Muchas ramas del Derecho asumen prioritariamente la funcién
normativa de estas reglas y estan constituidas casi con exclusividad
por este tipo de normas: el Derecho constitucional, el Devecho admi-
nistrativo, nuestro Derecho procesal penal y civil, partes muy amplias
del Derecho privado (civil v comercial).

Consecuentemente, no hay otra posibilidad que la de explicar el
Derecho como una combinacion de normas de deber {prohibicianes
v mandatos) y normas potestativas®?, El intento de unificar por sim-
i)]iﬁcaci.én el contenido del Derecho, reduciendo todos sus elemen-
tos componentes (las normas o reglas) funcionalmente a normas de
deber (simplificacidn més comiin} o a normas que atribuyen faculia-
des (de competencia) {racasa v conduce a absurdos en su desarrollo
final, porgue no se tiene en cuenta el papel diferente que cumplen las
distintas reglis jurfdicas, para las personas que conviven en una so-
ciedad.

Citamos el célebre ejemplo de HARTS, alpo modificado aquil en la creinstancia
de gue alpunas reglas del fathol penan clertas acciones, prohibiéndolas v permitiendo
asi las restantes, v olras prevén para ctertas acciones determinados electos, no se es-
conde ninguna uniformidad mds que la de hacer posible el juego del fathol; ne se po-

dria entender el juego del ftthol ni en un minimo si, por e, se afirmara que todas las
reglas sirven para establecer sanciones.

7l Derecho combina

na junta— ambos tipos de narmas; ellag es-
tan interrelacionadas o interconectadas, hecho del cual parecen deri-
var las exageradas pretensiones monistas de uniformidad. En un or-
den juridico moderno, por ef., las reglas potestativas tornan posible Ia
determinacidn del contenido y la consecuencia juridica de las normas
de deber, al conceder potestades pablicas legistativag (Derecho cons-
titucional) o al conceder a los sujetos de derecho la facultad privada
de transformar voluntariamente su situacion juridica, con relacidn a
las veglas de deber (Derecho privado), o posthilitan la efectividad de
las normas de deber, al regular su realizacion v afirmacidén cuando
son menospreciadas (Derecho procesal). Pero también puede decirse
que las normas de deber existen en razon de las normas potestativas,
porgue agracdecen su existencia a agquéllas, o protegen bienes juridicos

03 Asi HarT, El concepro de Derecho, cap. V, ps. 99 v siguientes.

4 LaRT, Bl concepto de Devecho, p. 51,
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cue aquéllas establecen, o su efectivizacién depende de aguéllas. Sin
pretender agotar el tema de esta relacidn, también es concebible cier-
ta anormalidad aparente en ella (relacicn andmala), como cuando el
rnismo acto, pese a estar en cierta manera prohibido, resulta validoes,
1o cual ocurre, por cierto, raramente. Es posible gue un matrimonio
ssea valido y produzea las consecuencias juridicas previstas para él, pe-
seal iIncumplimiento de la obligacién de obtener la venia paterna que
conduce a una sancidn, la pérdida del derecho a la dote. La lensién
cue se ohserva entre lo obligatorio y lo facultativo, pues un mismo ac-
Lo parece ser a la vez antjuridico y valido, se diluye si pensamos que
Los sujetos estan facultados a contraer matrimonio aun sin la venia
paterna y, por ende, el acto es vilido con o sin la venia. La materia del
mandato, en cambio, es el deber de lograr la venia palerna o acudir al
permiso estatal que la reemplaza, antes de contraer matrimonio y, si
se obra de otra manera, se amenaza la pena. Sin embargo, la explica-
cion mas racional para el ejemplo es decir tan sélo que se trata de un
mmatrimonio sin dote, esto es, de un matrimonio vilido que genera to-
clos sus efectos juridicos menos el de recibir la dote. ‘

¥1 Derecho penal prohibe a veces el comportamienio del funciona-
rio que recibe una dédiva por la accion realizada o a realizar, sin in-
teresarle la validez v correccion del acto y aun suponiendo que &l es
correcto, porgue entra en el ambito discrecional del poder de decisién
el funcionario o porque él es debido; aqui es posible la misma expli-
cacidm anterior: el funcionario estd facultado a realizar la accién y ella
en 51 no es antijuridica, y sélo la recepcion de la dadiva constituye la
wiolacidn de una norma de deber, lo que se muestra con claridad en el
caso de la recepcién posterior de una dadiva.

El Derecho procesal penal ha brindadeo también ejemples simila-
res: estda prohibido el empleo de la coaccidn para lograr del imputado
clatos que le son desfavorables y el acto, como tal, no puede provocar
su efecto juridico caracteristico, servir de [uente de conocimiento pa-
vz fundar la decision de hecho que reconstruye el comportamienio del
acusado en sentlido desfavorable a € (CN, 18; CPP Nacion, 296); &
misImo acto, sin embargo, ha sido considerado muchas veces habil co-
mo fuente de conocimiento para lograr otros medios de prueba que
werifiquen un hecho en contra del imputado (por &f., el secuestro del

83 Cf. von FEUBRBACH, Revision der Grundsdize, ps. 71y 720 El efemplo que sigue es wo-

rmado de él, aungue gansformado. Cf también Ross, Ligica de las normas, ps. 123 v si-
ghiente,

§ 1. El orden juridico

objeto o de los instrumentos del delito), selucién sebre la que aqui no
abrimos juicio valorative; el acto, pese a la infraccion de la regla de
deber, puade ser, sin duda, valorado a favor del acusado cuando con-
tiene elementos en ese sentido, aunque hayan sido obtenidos por me-
dios de coaccidn prohibidos que lo tornen punible,

Para compietar la descripeién del contenido de un orden juridico,
debemaos agregar a las ya estudiadas (normas de deber v potestativas)
otras reglas de autorizacidn o meros permisos (causas de justificacion)
que van a influir en la determinacién concreta del ambito del deber,
permitiendo, en casos especificos, transgredir un mandate o una pro-
hibicion, esto es, Hlevar a cabeo una accidn genéricamente prohibida u
omitir una mandada. Estas tltimas reglas —sin dnimo de abarcar aho-
ra su estudic profundo— son un caso particular de la mera permisidn
positiva, en lanto, iuntamente con las normas de deber, cumplen la
funcion de determinar el limite entre lo obligatorio v lo libre; a contra-
rio de las reglas de deber, no parten desde lo obligatorio, sino desde el
ambito de libertad juridica, v significan una expresa permisién en si-
ruaciones especificas, ya no ' comeoresto sitencioso de lo obligatorio, si-
no como afirmacién positiva de lo permitide, en casos de excepcidn,
En el discurso normativo regular de las legislaciones positivas, estas
reglas de autorizacian aparecen como excepciones a las normas de de-
ber, que impiden, en una situacion particular, la concrecion de un de-
ber juridicos®, Pese a indicar una autorizacian, ne pueden confundirse
con las que hemos llamado normas potesiaiivas, pues su funcion nc
consiste en conectar un acto ¢l ejercicio de una facultad— con una
consecuencia juridica, sino que reside en la simple negacion del debes
en determinadas situaciones, en a limitacién del campo de accién de
las prohibiciones v de los mandalos. Por elio, estas reglas de autoriza
ciom no estdn vinculadas con las categorias de valider o invalidez de un
acio para provocar ciertas consecuencias juridicas, categorias proplas
de las normas potestativas, Be alli la compiejidad de lo que Hamamos
usualmente permitido, unas veces el resto silencioso de lo obligatorio
olras el resultado de una permision positiva especifica, compleiidac
que los analistas logicos han advertido®”, pero que no han logrado des.
tacar suficientemente en sus sistemas.

66 Cf Ross, Logica de las nornmas, ps. 114 y 116: "Las normas de permiso tienen la fun
cign normativa de indicar, dentro de un sistemna, cuales son lag excepciones a las normas de
obligacion del sistema’.

87 von WRIGHT, Ui ensaye de ldgiva dedniica, ps. 27 y 35, entre nosctros: ALCHOURRON
BuLyan, Inmroduccion a la metodologia, ps. 71 v siguientes.
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C. Vigencia

R estan adn, en todo ordenamiento juridico, ciertas enunciados que
no son normatives en si mismos, sino gue cumplen la tarea secunda-
ria dedeterminar el alcance de una norma; ellos pueden ser de distin-
ta invdole: los hay semdnticos, como las definiciones de ciertos concep-
tos (por e}, arts. 77 y 78, CP), o témporvo-espaciales, como los que fi-
jan elambito de aplicacidn de las reglas pertenecientes a alguna de las
ramas del Derecho,

Regla y norma juridica han side utilizadas aqui comeo sindnimos,
percy vale la pena advertir que la expresion norma ha traducide siem-
pre histéricamente una exigencia hacia el comportamiento humano,
esto es, un deber de obrar o de omitir y, por elle, no parece acomodar-
se muy bien a la descripcion de potestades o facultades; parece ril,
no obstante, conservar convencionalmente la expresion norma para
aludira las unidades semanticas mediante las cuales el Derecho se ex-
presa. pues, a pesar de la diferencia de funciones de ambas clases de
reglas principales que estudiamos, cierta semejanza esencial sigue
presente en ellas: no cambia el plano éntico en el cual se mueven o al
cual pertenecen. Ambas clases de normas son abstractas, se expresan
s6le por medio de palabras o conceptos generales que describen una
clase de comportamiento y se dirigen siempre al mundo futuro con la
pretension de verse practicadas, esto es, aplicadas por acciones (u
omisiones) humanas concretas; su estructura formal guarda un mini-
mo de similitud, a saber, la descripeion de una clase de acciones (el ti-
po abstractn} v la conexion de su realizacion o de la falta de realiza-
cion electiva de una accidn, perteneciente a esa clase, con una conse-
cuencia juridica; ambos Lipos de reglas se utilizan para crificar o valo-
rar comportamientos por referencia a ellas, tanto de parte del agente
¥ sus semejantes (lerceros), como de quien, posteriormente, tiene gue
juzgar el actotd,

C.VIGENCEA

No ganarfamos nada con ponernos de acuerdo sobre el significado
conferido a la palabra norma como unidad elemental del orden juri-
dico, con definir este concepto y sus especies, precisar su funcion v es-
truc twa formal, st no pudidramos determinar cudles son las que inte-
gram un sisterna haridico especifico que rige el comportamiento de las
personas en un determinado tempo v lugar en nuestro caso, un or-

B8 CfHART, B concepto de Derecho, p. 41,
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den juridice macional actual (o histdrico) o, lo gue es lo mismo, qu
contenides materiales albergan esas estructuras formales designada
como normas, con valor para regular el comportamiento de los indi
viduos en circunstancias témporo-espaciales determinadas, De all
que la definicidn usual del Derecho califique a los miembros que la in
tegran, las normas o las reglas, como vigenzes (aqui o en ofro luga
ahora o antes) y que la misima designacion de nuestro objeto apena
tenga sentido sin ese adjetive a su lado {(Derecho vigenre)t?; es tambiés
por ello que la cualidad de regir, de ser vigente, constituye uno de lo
problemas principales de ia filosofia del Derecho y que éste se confun
da, practicamente, con las connotaciones materiales e idenldgicas gu
intervienen en su precision, con la pregunta acerca de la “naturalez.
del Derecho”, de lo que es el Derecho.

Segan su finalidad, no es ésiala obra ni el lugar para ocuparse ex
tensamente del punto, pero, precisamente por las implicaciones qu
supone su solueion, vale la pena intentar aclarar nuestro pensamien
to esquemiaticamente, aspecio gue redundard en benelicio del lecto:
quien, desde el comienzo, podra conocer los puntos de partida de |
idea gque, del Derecho, tiene del autor. ) '

t. Los distintos criterios

Afirmar que una norma determinada es vigente —que rig es
mismo que predicar de ella que es vdlida o que el acto que la instin
ve fue realizado conlorme a las condiciones previstas para su valide:

Eltipo de razonamiento que supone esta afinmacion va lo conocemor
para vesponder a la cuestion de s un acto es valide, esta es, de si de
be provocar los efectos juridicos (consecuencias) gue le son propio:
es preciso compararlo con una regla (pofesiaiiva) que define abstrac

tamente la clase de accion —o de las acciones humanas combin:
das— iddnea para provocar la consecuencia; para el caso, se frala d
la confrontacién con la norma que establece las condiciones bajo 1o
cuales se expresa otra norma, hébil para regular el comportamient
de las personas, circunstancia gue, de ordinario, significa establece
quign {competencia o capacidad), como (procedimiento legislative) -
eventualmente, con qué contenide Bmitado se puede sancionar o pc
ner en vigor una regla juridica, incluyendo agui las posibles etapas d
su publicacidon y promulgacion. Esta forma de proceder es tpicamer

49 Cf. Ross, Sobre ¢l Derecho v ila justicia, ps. 10y 11
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te masrmativa, vale decir, constituye la aplicacién de un tipo de razona-
mienlo, el normativo, opuesto al empirico, v, por ende, define lo que
sigmifica validez o vigencia desde el pensamiento juridico™. Vigencia
es, asi, sindnimo de validez (normativa) o, si se guiere, la primera re-
presenta una subclase de la ultima, guiza de contenido mas amplio,
pues el adjetivo valido se utiliza, en general, para designar la calidad
de todo acto que, cumpliendo el tipo previsto en la ley (por €., un tes-
targiento, un conitrato, etc.), produce clerta consecuencia juridica?’ . El
ejemplo mas claro de esta forma de pensamiento lo proporcionan las
corstituciones nacionales, que prevén el érganc competente v el pro-
ceclimiento legisiative iddneo para sancionar una ley, también, even-
tualmente, las Himitaciones politicas de su contenido (supresién de la
perna de muerte en el Derecho penal, necesidad de la defensa del per-
seguido penalmente en el Derecho procesal penal, inviclabilidad de la
propiedad privada en el Dervecho civil, etc.), y los demds actos necesa-
rios para que la ley entre en vigor (publicacién y promulgacién)™.

La contrapartida de estos juicios, desde el punto de vista de su ne-
gacion, es la afirmacion de incficacia, la.invalidez de un acto para pro-
vocargiertas consecuencias juridicas, la expresion de gue la norma no
estden vigor o no es vigenie, esto es, gque no pertenece al sistema o al
orden juridico del cual hablamos porgue no es el producto de un ac-
to llevado a caboe seglin las condicienes que impone la norma que o
regula. Este es, asl, un concepto relativo de vigencia, relativo a que
otranorma incluya o excluya del sisiema a aquélia por la que pregun-
tarmos.

70 Sobire los distintos conceptos de vigencia, of. NING, Introduccion, cap. (8, en espectal
ps. 132 y ss. Nuestra calificacion de conceplo nonmarive de la validez no se opone a su ca-
rac ter descriptivo-juridico, sobre e que informa NINO, v, segiin veremos, reconnce su lmi-
te enla cadena de vigencia, en el sentido de que 1o gluma regla del sistema no puede predi-
car vigencin de si misma,

7VEE Ross, B concepro de validez v otros ensayos, ps. 26 v 30. Este fendmeno no es ex-
clu sive de nuestre idioma; en aleman existen los mismos adjetivos, gitltig v peliend, en dina-
marqués gvldig v goeldende.

71Es opinién comin que la regla que otorgs validez a olra del mismo sistema tenga je-
rarquia superior o, en otras palabras, que la Gltima se subordine a aguélia no sélo en el sen-
tide de fa vigencia sino en el de la jerarquia normativa; cf. voN WRIGHT, Norma v accidn, ps.
195 y 35, De ordinario sucede ast en los drdenes juridicos nacionales, como en el ejemplo
GUE FOPOTIEINos, PEFO NO Parsce que, por principio, la regla que define la validez de otra
deba ser necesariamente de orden superior (jerarquicamente en e sistema), aunque el de-
bate del tema deba quedar sdlo abierto aqui.
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Pero esta forma de pensar tiene sus limites. Desde el punte de vis-
ta principal, que es el gue ahora nos interesa, un Iimite es evidente: si
una norma debe su calificacién de vigente a otra norma, esta dltima,
a su vez, debe su validez a otra y asf sucesivamente, de tal manera gue
la cadena de subordinacidn® sobre la validez o vigencia es infinita,
pues siempre tendremos gue recurtir a otra regla que otorgue vigen-
cia, sin solucién de continuidad, y asi teda la explicacion desemboca
en un regressus ad infinitum. Este es el talon de Aquiles de la teoria,
pues, septn se advierte, al no poder asirse un eventual primer estaboén
de la cadena a un cabo seguro, del cual derivaria toda vigencia, esta
forma de pensar, como indica vON WRIGHT™, pareceria perder todo
significado, quedar como suspendida en el aire.

Esie limite del razonamiento normative, que algunos, con razdn,
indican como externo’s, expresa con claridad ¢l valor meramente in-
trasistemdtico que puede acordarse al significado normativo de vaii-
dez o vigencia?®, La cadena fundante ne puede retroceder mds alld de
la nerma base del sistema o del sisterna mismo. Por fuera de él es pre-
ciso recurril a otros criterios, porque, llegados a la dltiroa regla fun-
dante de la validez, se acaban los argumentos legitimantes dentro del
mismo orden de ideas.

He aqui, a nuestro juicio, el nicleo de la cuestién relativa a la vi-
gencia juridica. Si dejamos de lado el realismo extremo, gue niega la
existencia misma de los conceptos y de fas normas y concibe comao
Derecho solo lo que hacen los érganos de aplicacion del Derecho —
ordinanariamente los jueces—77, la cueslion acerca de la vigencia de

73 Asi menciona el fendmeno VON WRIGHT, Norma y accion, p. 203,
74 yoN WRIGHT, Norma v accidn, p, 202,

75 Cf SaLER, La Hamada norme individual, p. 252, y La interpretacion de la ley, cap. X, ps.
92 v s5., en cspecial p. 95 CARRIO, G. R., Sobre los fimites del lenguaje norimative, cap. IV, ps.
28 v s5., quien ejemplifica este pensamiento con el analisis del concepto de “poder constitu-
yente originario”.

76 CF Ross, El concepto de volidez v otves ensayos, p. 26, caracteriza este uso del térmimo
valide: otorgindole una funcicn intemd. ’

T ¢f. SOLER, Las paelabras de la ley, cap. IX, ps. 84 v ss.; HART, El concepta de Derecho,
cap. 111, 2, ps. 169 v s5. La famosa frase de B, HucuEs, “la Constitucion de los Estados Uni-
dos es o gque la Corte Suprema dice gue es”, resume este punte de vista extremo; lo gue se
ha querido decir es que la Constitucion de un Estado no estd representada por las oracio-
nes con significado que integran ¢l texto constitucional, sino, antes bien, por las decisio
nes concretas de unas pocas personas maduras venerables. Cf Ross, Sobre el Derecho v la
Justicio, ps. 34 y 5%, quien no cae en ese exdremo, rencgando del pensamisnto nommanva,
pero lleva ia idea de vigencia, en fin, a las decisiones de los tribunales vy a la prediccién
que desde esas decisiones puede hacerse (en ps. 43, nota n° 14, y 67, informa sabre el re-
alismo extremal.
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las normas ha dividide las distintas escuelas de filosofia juridica,
Unos intentan resalver el problema acudiendo a argumentos metafisi-
cos gue se resurnen en la afirmacion de un Derecho anterior al Dere-
choe positivo de factura humana, el Derecho natural, cuva vigencia ab-
soluta, fundada en la procedencia divina, en la razén o en la natura-
leza de las cosas? condiciona la validez de las reglas existentes, crea-
d as por seres humanos (positivas), cuya vigencia resulla, asi, recondu-
cida en definitiva a los principios valorativos del Derecho natural. La
escuela clasica del Derecho natural, sin embargo, se ha preccupado
mds por fijar contenidos valorativos materiales gue condicionan la vi-
gencia de cualquier regla juridica positiva relativa a elios, que por re-
ferir la cadena formal de la vigencia normativa a un principio de vali-
der absoluta, supuesto por el observador v no puesio por ¢l Derecho
pasitivo, pero, sin duda, en esta forma de pensar anida su razén de

Bl positivismo juridico, en cambio, ha intentade eludir el recurso a
las argumentaciones metalisicas, aun cuando no siempre lo ha logra-
do tolaimente, comprendiendo como Derecho vigente ias normas
existentes establecidas por el hombre?. Es dierto que toda teorfa juri-
dica positiva demuestra aversion por las evaluaciones externas de)
contenide del Derecho positivo que condicionan su vigencia®, pero,
o obstante, le ha resultado dificil escapar de toda valoracién meta-
positiva. Se puede distinguir dos corrientes en el positivismo juridico:
ung, normativa, cuya forma de pensar se identifica con la expuesta an-
tenormente, que acude a una repla basica que concede vigencia a la
primera regla del sistema; otra, realisia, gue apoya la vigencia del De-
reecho en las decisiones de ciertos funcionarios, seneralmente los que
les aplican (Jueces). Bl positivismo normativo no logra superar la fini-
tud de todo método normativo ya aclarada: su primera norma no
comparece ante olra instancia normativa gue funde su validez o vi-
gencia y, silo hace, pierde su cardcter v la cadena comienza de nuevo

7R s . . ) . -
" Sintesis sobre el Derecho natral v sus diversas construeciones en OLIVECRONA, I De-
recho como heelio, ps. 15 v 8.0 GARZON VALDES, Derecho

¥ naturaleza de los cosas; WRLZEL,
Natwrecht wund materiale Gereelligkeir, 4 edicion. '

T e e . n . . P el - . -
7 Binesis de los distintos significados del positivisme juridico en OLIVECRONA, 5 Deave-
cf20 comg hechio, ps. 50 v siguicntes.

3 Dice una verdad Kni ER, Retne Rechislehre, 2° ed., p. 226, cuando pone distancia en-
tre su teoria y 1a det Derecho natural, a pesar de reconocer cierto parentesco porla base de
lo teoria pura (la Grundnonn —norma bdsica— supuesta ¥ na puesta por el legislador) v, por

280, cderto limire para sus afirmaciones, Emite que en nuestro texto va se ha puesto de ma-
nifiesto.
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sin posible solucién de continuidad. Es por elle que la Grundnorm
(norma basica} de K8LsEN, la rule of recognition (regla de reconoci-
miento) de HART v la souvereign rule (vegla soberana) que culmina la
cadena de subordinacion de von WRIGHTH, o bien son reglas confesa-
damente supuestas (no dadas), es deciy, ficciones ldgicas, como coin-
ciden en apuntar VON WRIGHT v también KELSEN en sus tltimos
anos??, o bien la postulacién de su existencia, la mas de las veces re-
ferida a afirmaciones empiricas no verificadas por los métodaos pro-
pios de esas ciencias, deja sin solucidn el problema, porque ha renun-
ciado, en definitiva, a predicar sobre su vigencia®3.

El realismo juridico agrega otro contenido de la validez o la vigen-
cin, que ahora culmina en un significade empirico como el que pro-
pone Alf Ross, para el cual “la ciencia del Derecho dt?be ser reconoci-
da como una ciencia social empirica”, pues “el contenido real de las
proposiciones de la ciencia del Derecho se refieve a las acciones de los
mribunales bajo ciertas condiciones”, dado gque vigente es sélo la nor-

» » K .. gy - ' 3 YA * ES
‘ma _gue es aplicada efectivamente por los tribunales’ a guienes, “en

contra de las ideas generalmente aceptadas”, van dirigidas las nor-
mast. Pero este nueve significado de la vigencia juridica tienc serios
reparos, aun desde su misma forma de razonamiento. Lo real es que
juer, tribunal y decisidn judicial o de aplicacion del Derecho no son
calidades empiricas o faclicas, sino conceptos, v, mas alla ann, sdlo
son definibles por comparacién con una norma del orden juridico, de
la cual hay que predicar si estd o no vigente, con lo gue el razonamien-
to se vuelve también circular y retorna al punio de vista normativeo. Y
el reparo no es tan facil de contestar, como lo supone Alf Ross, recu-
reiendo a la vigencia comoe cualidad atribuida al orden huridico come
un todo®s, pues la realidad —seria mejor utilizar la palabra experien-
cia— nos ensena e para predecir las decisiones futuras de los tribu-
nales, en lo gue se resurme la funcion de la ciencia del Derecho segiin
Ross, acudimos invariablemente a reglas, a normas que, como ya lo

Bl Para una exposicion sintética y personal de

as diferentes posiciones, of. GARZON
VALDES, Modelle normaliver Geltwng, ps. 41 y sleuientes.

B2 Cf von WRIGHT, Un ensavo de ldgica déontica, p. 116; KELSEN, Das Naturrech! in der
politischen Theorie, p. 147 (reproduce i contenido: Oesterreichische Zeitschrifl fiir éiffentli-
ches Rechr, vol. XITDD).

83 yon WRIGHT, Narma y accion, p. 202,
B4 moss, Sobre el Devecho v la fusticia, ps, 34 y siguientes.

83 Ross, Sobre el Dervecho v la justicia, p. 36.
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expusimos, nos permiten anticipar el valor de nuestros actos v el de
nwestros semejantes, incluidos aqui les jueces, La situacién no varia
si se trabaja con el método del precedente jurisprudencial, pues, ex-
cluyendo la distinta forma de definir al legislador competente que im-
plica el sistema, el juicio siempre se refiere a una regla o norma que
se cbtiene de uno o varios precedenties, segtin ¢l sistema, y que rige lag
posibles acciones futuras. Pero el principal proeblema de Ja forma de
razonamiento realista lo constituye, a mi juicio, la falta de proposi-
cidn de un métods riguroso a seguir para obiener conclusiones vale-
deras sobre lo que se intenta averiguar, con lo cual se objeta ese mo-
do de pensar desde su propio punto de partida. 8i en verdad se pre-
tende algo mds gue un recurse teorétice para soslayar la finiiud del
neétode normative —algo mas que el mero escepticismo ante las nor-
mas— para [undar una ciencia positiva, v se tiene concienciz de la vi-
da préactica a la que esta destinada la llamada ciencia juridica —cien-
ciaaplicada—, es preciso, al lado del recurso a Ja observacion empiri-
ca propuesto, explicar el método que nos conduce a conclusiones VAL
liclas (can lo cual estableceria una regla o estandar normativos sobre
la vigencia). Sera por ello que Alf Ross confiesa que las afirmaciones
sobre la vigencia del Derecho “no pueden pretender nunca certeza ab-
soluta, sino que s6lo pueden ser sostenidas con un mayor o menor
grrado de probabilidad...”, y que “esta probabilidad puede tener un va-
lor que va desde la virtual certeza a la probabilidad escasa”#6, v que,
sir poder dar prucha de ello, sn])onu en los jueces, como presupuesto
de un orden juridico eficaz, “un sentimiento vivo y desinteresado de
respeto y obediencia hacia la ideologia juridica en vigor's?,

Lo cierto es que el realismo juridico, como forma de superar la fi-
nitud del criterio normative de validez o vigencia, plantea también
problemas insuperables. Si se supone que los jucces son obedientes a
la ideologia juridica en vigor —sentencia discutible desde el mismo
punlo de vista realista, pero que padece mas del error de contener lo
definido en la definicién: vigor—, no me explico cOMo averiguaran
elios rigurosamente esa ideologia si carecen de una instancia y un mé-
todo —aungue s6lo sea empirico— para fundar su decisién en ese
sentido y poder representar su papel de ficles devotos de esa ideolol

BORass, Sebre el Devecho ¥ la justicia, p. 44,
87 ROS$S8, Sobre el Derecho v la justicia, B 33
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gia. ¢ ¥ como criticar una decisién por equivocada si se carece de una
instancia normativa ante la cual ella debe comparecer?, ya que la de-
cision del juez constituye la vigencia de las reglas que aplica v, por lo
tanto, no justifica esa vigencia en una regla heterénoma, aungue mas
no sea en la gque emerge de uno o varios fallos de ciertos mribunalesss,
La falla de método para averiguar la vigencia del Derecho, esto es, el
recurso a la experiencia sin rigor, no aparecera como problematica en
los casos obvios como, por ejemplo, si se discute la vigencia de la re-
gla que prohibe el homicidio, pere el fendmeno alcanzard su exacta
dimensidn en los casos en gue, precisamernle, se necesita averiguar la
vigencia de una regla discutida. ¢Habra imaginado el realismo juridi-
co un pais en el que, como entre nosotres, pretendieron vigencia, al
mismo tempo, instrumentos juridicos base del sistema totalmente
opuestos entre si {fa Constitucidn nacional y ciertos “actos institucio-
nales” de quienes ejercen el poder “de heche”)?

Existe aun otro tipo de realisimo que recurre a la observacién em-
pirica —algo mas difusamente— para fundar la vigencia del Derecho.
Se trata ahora de exigir que la norma, a grandes rasgos, sea gfectiva,
circunstancia que, aunque constituye un concepto vago, pertenece al
campo del ser y es, en potencia, investigable empiricame:nle En rea-
lidad, el recurso a la efectividad para definir al derecho positiva pare-
ce confundirse, en principio, con el reconocimiento general como fun-
damento de la vigencia de un orden juridico. En KELSEN, por ejemplo,

88 pecudrdese gue, en teorfa, la regla emanada de (los fundamentos de) una o varias sen-
lencias sigue siendo una norma de aplicacion futura en un sistema que la declara aplicable.

Un caso extremo estd representado por la sentencia de altima insiancia o por Ia senten-
cia firme. Aun esta decision puede ser criticada como errdnea. Bl Derecho no cumpliria su
fin practico si no estableciera un punto final para la discusion de un conflicto social y per-
mitiera que &l se pudiera debatr etermamente, Bn efecto, nadie contrataria si no supiera por
anticipasds que, en caso de discusion sobre la existencia o aleance del contrato, alguna au-
toridad resolverd definitivamente el conflicte; nadie abrirfa un proceso si él pudiers durar
cternamente. Sin embargo, ¢ Derecho, incluso a costa de su propia eficacia, contiene ins-
trumentos que indican claramente su esfuerzo por lograr una decision conforme a las nor-
mas vigentes; los diferentes recursos y hasts, en clertos casos, la revision de la sentencia pa-
sada en autoridad de cosa juzgada, la regla gue permite la casacion de la sentencia por fun-
damentacion errdnea, la definicien del delito de prevaricato son cjemplos de ello. Bl Dere-
cho no predica que las sentencias de los jueces de dltina instancia son wfalibles, sino tan
s6lo que son defiinizivas, por la razén praciica apuniada. Y hasta la propia averiguacion
acerca de cudl es ia dechsion definitiva y el alcance de esta proposicion requiere la confron-
tacion con una norma juridica. Cf. HART, B concepto de Derecho, cap. VIL, 3, ps. 176 v ss.
v mi obra, Funcign normativa de la nulidad, p. 78,
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no seirata de reclamar efectividad para cada regla observada o aplica-
ble, sino de afirmar que un orden juridico funciona porque, en gene-
ral, se lo observa como regulador de la vida social®?, Para &, la Grund-
norm (norma basica o fundamental) sélo cumple un papel 1égico-tras-
cendental (teorélico-cognoscitive), en cuanto de una realidad no pue-
de derivarse el fundamento de la vigencia o validez de una norma, si-
no gque ese criferio es derivable siempre de otra norma, esto es, de la
norma basica, que contendria entre sus eclementos, sin embargo, Ia
apelacidn a la efecrividad como condicién de la vigencia de la prime-
ra vegla positiva; algo asi como “obedece a la Constitucién si ella v las
normas generales ¢ individuales que se dictan en su consecuencia son,
a grandes rasgos, efectivas”0. La norma fundamental seria la premi-
sa. mayor de un silogismo deductivo que responde al por qué (Funda-
mento) un sistema de normas es vigente, mientras que la efectividad
jugaria el papel de premisa menor de ese silogistmo {afirmacién facti-
ca}, como condicion de la vigencia, que permite concluir en que el or-
demamiento juridico positivo rige o no rige. Casi es innecesario recal-
car-que el recurso a la efecrividad, clertamente bien estructurado lagi-
carnente por Krrsen, choca con los mismos problemas que el realis-
mo casico, por lo que le son aplicables las mismas advertencias y ob-
jeciones.

2. La utilizacién de los distintes criterios en el

ejemplo de Keisen

Sin embargo, vale la pena meditar sobre los fundamentos de vigen-
cia que proporciona la teorfa pura del Derecho de KELSEN, no solo
porque ha sido reconocida universalmente como el esfuerzo més
coenpleto y logrado de una teoria general del Derecho en este sislo, si-
no porgue, ademas, acude a varios significados de vigencia?l, entre los
uales se encuentran los dos principales —el nommative v el empiri-
co— que aqui hemos desarrollade. El conacimiento de las criticas
coxtra esa {eoria nos acercard nuevamente a la dimension real del
problema.

ST KeisnN, Reine Rechislelre, 2% ed., ps. 92, 215, 279 v ss., y 293,

20 ¢f KpLs Reine Rechislehre, 2 ed., ps. 196 y 214: Das Problemn der Gereclhiipheit,
apéndice dela 2" ed. de Reine Rechislehire, ps. 442 a 444, n* 52.

21 BuLyGIN, Seniencia judicial y creacici de Derecho, p. 1311, senala tres significados di-
feremies de vigencia en KELSE

N, aparte de Ta utilizacion como sinénimo de obligatoriedad.
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La teoria de la norma bdsica o fundamental (Grundwnorm), pilar
sostenedor de la teorfa normativa sobre la vigencia juridica de KxL-
sz, ha side indicada como un caso especial de afirmacion del Dere-
cho natural??. La razdn de ser de esa afirmacion consiste en gue el
eriterio de validez o vigencia de up orden juridico reposa, en dltima
instancia, en una norma biasica supuesta por el intérprete comao, por
eiemplo, “obedece a la primera Constitucidn”, esto es, cualguier con-
tenido que supornga la fuerza vinculante de la primera (o Gltima) nor-
ma positva, de Ja que se deduce (o a la que se reconduce) la vigencia
de todas las demds novmas positivas, ¥y no en una norma exisrenie®,
por lo tanto, Derecho positive para su terminologia y punto de parti-
da. Aqui es clare que nos enfrentenios con un limule de la teoria,
pues, si la norma basica no existe en la realidad, aquelio que contra-
dice la base de la teorfa que pretende la reduccion del Derecho al
puesto por ¢l hombre —el legislador—, sin condicionarlo al supuesio
por el intérprete, es clare que se irata de una ficeidn; ergo, el pringi-
pio del que parte fa Lleoria pura para fundar la fuerza ﬁnculgrﬂe o la
obligatoriedad del Derecho no emerge del mismo sisterria de Derechio
positivo, sino que acude a reglas —una por lo menos— que estan fue-

ra de €], v de alli el parentesco con el Derecho natural, Por o demas,
es claro también que suponer la obligacion de obedecer a la Consti-
tucion para conceder fuerza vinculante al Derecho positivo implica
una toma de posicidn ideoldgica, segiin las bases politicas que sus-
renta la Constitucidn que hay que obedecer, toma de posicién que el
texlo —sdlo aparentemente neutro—— oculta. Para advertirlo, basta
seguir por el mismo camino y, en lugar de suponer como lexte de la
norma basica “obedece a la Constitucion”, convertir esa suposicion
negindola —¢por qué no?—; “na obedezcas a la Constitucion”; el re-
sultado real se transforma rvadicalmente, Tiene razdn asi Al Ross
cuando expresa gue “la ‘validez atribuida al Derecho, fundada en la
norma basica hipotética, no tiene cabida en el campo del conoci-

miento v no es otra cosa gue una cobertura ideoldgica para reforzar

92 CF Rass, Fl concepio de validez v el conflicto entre el positivisme juridice v el Derecho
raipral, ps. 19 ¥ sx; Nota al Ubro de KELSEN 0 Qué es la justicia?’, ps. 36 v ss.; Ldgica de las
normas, po 146, El mismeo KBLSEN advierte fa eritica asf formulada citande a DENTREVES
tia novina basica de KELSEN es “nothing but a naturel-law proposition”), Das Problem der Ge-
rechitiphketf, p. 442, nota 132 (ver nota n® 90).

P53 of, WELSEN, Reine Rechislelire, 27 od., cap. V,oa, b, o vd, ps. 196 y ss,, y Das Narwrrecht
i der politischen Theorie, p. 147,
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el orden establecido. Con otras palabras, no es otra cosa gue una re-
miniscencia fusnaturalista no superada, que perdura dentro de la
tecria pura del Derecho”%4.

KELSEN mismo ha reconocido hasta clerto punto esa critica. Como con justicia
apunta Alf ROSS “con una apertura mental admirable, KELSEN ha revisado posterior-
meite sus ideas”, sobre todo en tornoe a este ultimo fundamento de validez que 1a nor-
ma bisica representa: “Yo he hablado en mis obras anteriores de normas que no tie-
nen ¢ sentide de actos de volicién. Toda mi teorfa de la norma fundamental la he re-
presentado como una norma qgue no tiene el sentido de un acto de volicidn sine gue
estaba presupuesia en el pensamiento. Ahora debo confesarles, sefiores, que no puedo
segulr mas manteniendo esa teoria, que tuve que abandonar esa leorfa. Poeden Uds,
creerme que no fue nada facil abandonar una teoria gque he defendido durante déca-
das. Yo la he abandonado al reconocer que un deber ser [Sollen] tiene que ser el corre-
late de una volicidén. Mi norma fundamental {Grundinorm] es una norma ficticia que
presupone un acto de volicldn ficticio gue instituye esa norma. Es la ficcion de gue al-
gura autoridad guiere gue eso deba ser. Uds. me reprochan con razén gue yo hablo
en contra de una teorfa propia, defendida por mi mismo. Ello es totalmente correcte:
vo tuve que modificar mi teorfa de la norma fundamental y su exposicion. No puede
halser normas meramente pensadas, esto es, normas gue téngan el sentido de un acto
de pensamienio; v no elbsentido dé un acto de volicion, Lo gque se plensa en la norma
fundemmental es la ficeion de un acto de volicidn que no existe realmente” >, Tal reco-
nocimients, empero, habia legado antes en la segunda edicion de su Teoria pura del
Derecho, con juicio certers al que no le faltan ni le sobran palabras: "En ello, en que
una leoria juridica positivista funda la vigencia del Derecho positive en una norma
fundamental que no es puesta sino presupuesta, es decir, no es ninguna norma del De-
recho positive, cuya vigencia objetiva ella funda, v también segiin una teoria de Dere-
chey natural la vigencia del Derecho positive se funda en una norma que no es ningu-
na nporma de Derecho positivo pero que oficla comeo medida de su valor, se puede di-
visarcierfo Iimire que le estd marcado al principio del peositivisme juridicn; y se puede
designar como meramente relativa, no absoluta, la diferencia entre una teorfa juridi-
ca positivisia y una teoria juridica de Derecho natural. Pero la diferencia es suficien-
termente grande como para eliminar el punto de vista que ignora esa diferencia, afir-
mando que la teoria de la norma fundamental defendida por la teorfa pura del Dere-
chores una teoria juridica de Derecho natural”®6,

F Wora al libvo de KELSEN 'cQué es la justicia?’, ps. 36 v ss. Increiblemente, R0Ss desem-
bo<aen otro articulo del mismo libro en una afirmacién practicamente idéntica a la norma
basica propuesta por KELSEN: “Sobre la autorreferencia y un dificil problema de Derecho
Constitucional”, ps. 49 y ss. Bl que se trate de un critico de KELSER, integrante de la escue-
fa xealista, demuestra hasta qué punto estamos ante un problema limite, iresoluble por el
mi smo razonamiento normativo.

S KELSEN, Das Naturrecht in der politischen Theorie, ps. 119 y 120, Ross, Logica de las
rnowmes, ps. 146 y 147, donde pueden leerse traducidos los parrafos citados.

S KELSEN, Reine Rechislehre, 2* ed., p. 226 (traduccion v cursiva nuestra); cf. KELSEN,
Da s Profblem der Gerechrigkeir, ps, 442 y 5., n¥ 52 {ver nota n® 90}
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Pero el sentido de infinito que trae aparejado el pensamiento nor-
mativo acerca de la validez o vigencia tiene un limite en la teoria pu-~
ra, pues, segin va lo observamos, KELSEN acudis a los dominios del
ser —es decir, del razonamiento empirico— para afirmar la vigencia
del deber ser, para seguir su propia denominacion. Esio es lo que im-
plica, en delinitiva, su criterie de la efectividad, propuesto para iden-
tificar los sistemas juridicos vigentes, por mdas que ese criteric no
coincida con la aplicacién de la norma o la decisién de los funciona-
rios competentes para administrarla y sélo exija que ella, a grandes
rasgos, sea efectiva (obedecidal. Esta condicion, que viene a comple-
tar el papel teorético-cognoscitivo de la norma basica, exigiendo co-
mo premisa que eila conceda vigencia a un orden juridico efective,
conduce también a problemas insuperables. En principio, el concep-
to a que se refiere, la observacién y aplicacién a grandes rasgos de la
Constitucion, gue la norma basica legitima, es, aunque relative a la
verificacién emipirica, imprecise, vago, de manera tal que el método
para verificarlo ni se propone, ni parece representar otra cosa que la
experiencia y el olfato de los juristas. En segundo Jugar y sepin va ad-

Cvertimos, la afirniacién, mds atn cuando carecemos de un métado

estricto para averiguar la premisa (por ¢j., la verificacién de que la
mayoria de la poblacién de un Estado, por intermedio de representan-
tes elegidos al efeclo, haya votado y expresado su consenso con la
Constitucion}, se acerca mas a un principio ideolégico que pretende
“reforzar ¢l orden establecido” ~—~conservadorismo extremo$?— que a
un fundamento cientifico, aprehensible por el conocimiento riguraso,
sobre la vigencia del orden juridico.

En el punio al que hemos arribado, todas las afirmaciones son dis-
cutibles con cierto éxilo. Lo real es que se utilizan dos significados
distintos de validez o vigencia, uno normativo y otro empirico, segin
los hemos denominado, v que, conforme a ellos, 1a teoria pura no pa-
rece ni tan pura ni totalmente fundada en un exiremo. Pero la rela-
cion entre el ser y el deber ser, entre realidad v exigencia, en fin, entre
poder v Derecho no es, por lo demas, un problema unico de la teoria
pura, sino gue su solucién constituye —como en ella— uno de los pro-
blemas limites de toda teoria filosolica practica%. KersEN se ha defen-
dido contra los argumentos criticos, pero sus defensas, aun cuando

97 ¢ NINo, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, ps. 17 y siguienies.

% Cf. FIARTMANN, Das Problem des geistigen Seirs, 3" ed., ps. 272 y siguientes.
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contenen explicaciones atendibles vy hasta cierte punto correctas, no
alcanzan para edificar sobre ellas la certeza de su teorfa. Su afirma-
cidn de que la norma basica supuesta sélo cumple un papel teorético-
cognoscitivo, para poder, desde allf, edificar un sistema de Derecho vi-
genie, no elimina el problema que ella constituye una ficcion, vale de-
cir, una afirmacion infundada v externa al Derecho positivo, comao &}
mismo 1o ha reconocido y, en cuanta se utilice para legitimar una
Comstitucién concreta de contenido determinado, una “cobertura ide-
ol dgica para reforzar el orden establecido” o que se pretende estable-
cer Por el otro lado, su apelacion a la efectividad como apoyo {actico,
a mis de constiluir un concepto vago, tal como se lo define, varia en
ciento ochenta grados el significado con el que se utilizan los concep-
tosde validez o vigencia, v concreta el apovo tedrico al orden estable-
cido. Mas convincente es su defensa conira la linea de reproches que
ubica su teoria como un caso especial de Derecho natural, porque,
auin cuando con ciertos limites, segtin KeiseN lo ha admitido en <]
texio que parafraseamos, la dilerencia entre su teoria v las clasicas de
Derecho natural es tan grande, que agquélla stempre ha valido como
conlraposicion al jusnaturalismo y reaccién frente a él; segtin él, Ia
norma fundamental proporciona tnicamente el fundamnento norma-
tivo de la vigencia del Derecho positivo {(caridcter teorético-cognosciti-
ver) y no tiene ningln significado érico-politico, como medida de valor
gue condiciona la vigencia de sus reglas, pues, como expresién de
contenido, ella estd vacia. Sin embargo, ne es totalmente cierto que la
norma basica carezca de contenido: por un lade manda obedecer el or-
den establecido —que tiene un fundamento v un contenido politico de-
te rminado—, reconociéndole v brindandole apoyo tedrico, y, por el
otro, la apelacidn a la efectvidad tiene contenido ideoldgico suficien-
te, salvo que pueda afirmarse con fundamento que o efectivo es siem-
prelo juste y adecuado y, por ello, lo vigente.

Todavia es posible advertir otro sentido con el que se utiliza la ex-
presion vigencia juridica en la teoria pura. Basicamente, el criterio
consiste en atribuir vigencia a tedo contenido normativo que una sen-
tencia firme o de altima instancia use para fundar su decisién, con lo
quie el significado normative del gue se partié ha arribado al polo
opuesto del realismo extremo, después de un largo recorride®. La po-

90 o : s e . - .

Y Bllo sucede al final de ka teoria, cuando se rata de la construceion dindmica del Dere-
choen la que ella desemboes, v, a nuestro juicio, como consecuencia ineludible de su con-
ce peion montsta del Derecho come “Derecho de la sancion”. Bl punto de vista que refiere el
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sibilidad de una sentencia delinitiva, con autoridad de cosa juzgada,
que se aparte del principio fundamentador que recorre desde las nor-
mas mas generales o superiores hasta la individual o inferior (la sen-
tencia), condujo a KELSEN a afirmar la alternariva para el érgano de
aplicacién (juez), creador de Dereche, de decidir conforme al conte-
nido de la regla vigente que determina previamente la solucion del ca-
so particular o crear para su decision una norma individual contraria
a aguella, segiin la cual obra. “Ambas normas constituyen una uni-
dad” v "el hecho de que el orden juridico otorgue cardcter de cosa juz-
gada a una decision judicial de Gltima instancia, significa que no s6-
lo es vigente uma norma general que determina anticipadamente el
contenido de la decisidn judicial, sino también una nerma general se-

gun la cual el tribunal puede determinar por si misme el contenido de
la norma individual creada por ¢17190, Comeo se observa, el concepto de
valider o vigencia, antes un conceplo relativo que representaba la con-
cordancia de un hecho humano con una norma que preveia sus efec-
tos o consecuencias juridicos (conceplo normativo de validez), cam-

bid bruscamente de polo y ahora significa que el hecho de que un juez

io afirme concede vigencia a la norma {otro concepto empirico-facti-
co de validez). Burvcin afirma, con razdn, qud "de este modo, todas
las normas [posibles, dirfames nosotros} de un ordenamienio juridi-
co posilivo se tornan analificamente vilidas, v la validez deja de ser
una nota contingente para convertirse en una caracteristica a prio-
w19 No es posible aqui volver sobre la cuestidn, para dar una expli-
acton racional y plausible del fendmeno de la decision definitiva,
practicamente inevitable para un orden juridico, v de ia confusion co-
min en que se incurre cuando se afirma la infalibilidad de la senten-
ciay se la confunde con la vigenciz de su principio fundante; pero aun
sin ella se advierte que este final de la teorfa pura no ha descripto nin-
guna alternativa, sino un infinito, un universo de soluciones abiertas

Derecho a la coaccidn, exclusivamente, pasa por elapas sucesivas e ineludibles, si se razo-
T consecuentemente, que conciben al Derecho como Deveclio de los funciongrios de aplica-
cidn {en especial: los jueces), a la decisian (sentencia) come una norma mdividia? de carao-
ler constiiutive o creadora de Derecla y a la interpretacidn juridica conto una operacion po-
litica por contraposicion a una tarea cognoscitiva del intérprete, para arribar por este cami.
no a la absurda ficcion de la norma alternativg, Aqui no podemos detenermnos en esa evolu-
ps. 13 yss., § 2.

L0 Kp1sEn, Reine Rechisiehre, 2° ed., ps. 271 v ss., n® 35, 1; citas waducidas por mi de Iz
p. 273,

M1 BULYGIN, Serzencia judicial y crencicn de Derecho, p. 1313,
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en ¢ cual las normas no cumplen ninguna funcién y los tribunales, to-
dopoderosos cual dioses terrenales, ponen en vigencia o conceden va-
lidez a todo lo gue piensan como fundamento de su solucidn, asi co-
mo el rey Midas convertia en oro todo lo que tocaba.

3. La ubicacion real del problema y les lfmites del
pensamiento juridico

He aqui planteados los diferentes significados que se le han atri-
buido a la vigencia juridica. En su analisis parece haber quedado su-
ficientemente aclarados cudles son los limites de la discusidn. En es-
pecial, para el razonamiento normaitivo resulta claro un limite y esbo-
zacle otro, o, si se quiere, caracterizado el Derecho como finito desde
el punto de vista de su validez, “porgue no puede retroceder mas alla
de la Constitucion sino también porque no puede avanzar mas alla de
la cosa juzgada”102] Por ello, el criterio de validez o vigencia que he-
mos denominado normative se debe caraclerizar como intrasisternid-
Stico, eslo es, funciona correctamente ura ver individualizado un de-
Jterminado sistema normativo u orden juridico y, sin problematizar el
principio dltimeo de su vigencia o validez, indica cuales reglas rigen en
ese sistemai®®. Y el método es el fnico correcto porque, sin referir
NuLestros actos a una norma anterior que fija su valor —surja esa nor
.made un legislador especial {asamblea constituyente), comun (Parla-
mente) o de una o varias sentencias, segtin el método del preceden-
| le—, no podemos conocer su validez para lograr determinado efecto
juridico. Sélo por referencia a una regla sabemos que un procedi-
mientar mas o menos complicado —compuesto de varios actos Heva-
dos a cabo por una o varias autoridades pablicas v, eventualmente,
com clerte contenido— se llama ley y sus reglas integran ef orden ju-
ridicn existente, vale decir, son vilidas o estdan vigentes, Y esto es, se-
gum creo, aguello gue los juristas ¥ los jueces hacen diariamente: ex-
plican o aplican normas dictadas por una cierta actoridad, de un mo-
do determinado y con un contenido también determinado; funciona-
rio, método y materia competente, regulados v pcrthiti(ios por olra re-

Y2 Cita de SOLER, La Hamade nonma individual, . 252; La interpretacion de la fey, cap. X,
ps. 92y ss,; of también CarRIO, G. R, Sobre los limites del lenguaie HOTMAiv,

193 Roas, Ef concapto de validez v otros ensayes, p. 26, 0° 5, caracteriza este use del 1émi-
no walidez otorgandole una funcidn inferna, por contraposicion a a funcicn externa del juicio
factico sobre la existencia de una norma o de un determinado sistema de normas,
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gla, normalmente de orden superior, segtin la cual se afirma que la ex-
plicada o aplicada estd vigente. El mismo acto oficial de aplicacidn de
la ley comparece ante una instancia normativa similar para averiguar
su validez, porgue no toda expresién de voluntad de un juez represen-
ta una decision judicial.

Sin embargo, es claro también que el mismo Derecho es incapaz
de fundar su propia vigencia o, lo que es igual, no puede proveer el
criterio en el que se apoya su propia validez. Y ello es asi no sélo por-
que, segin vimos, el preguntar indefinidamente por el eriterio de va-
lidez nermativo nos conduce a un infinito de normas fundantes, sino
porque resulta imposible, como en otros campos del conocimiento,
gue la misma ciencia provea los criterios dltimos de su propia legin-
midad. Esto es, en realidad, aguello que se esconde iras la afirmacion
de la fuerza vinculante o la oblipatoriedad del Derecho, propiedad que
la mayoria de las teorfas juridicas le adjudican y se esfuerzan por
fundar. Cualquier intento de reducir la fuerza vinculanie u obligante
(vigencia o validez) de un sistema de normas a un primer (o tltimo)
fundamento, que no carezca en absoluto de contenido, es decir, gue
no sea confesadamente formal para poder trabajar intrasistemitica-
mente una vez que se ha aceptado un sistema dado, sdlo representa,
como dijo Ross, una “cobertura ideoldgica”, méas o menos determi-
nada, ajena en si al conocimiento cientifico a, mas simplemente, una
decision ético-politica. Para no caer en un regressus ad infinttum,
pues la validez de un principio, al tener que comparecer ante otra
instancia, conduce a una cadena sin fin, es preciso concluir en una
toma de posicion constitutiva de la validerz o vigencia (legitimidad de
un sistema dado): Dios, ciertos principios predicados como inheren-
tes a la naturaleza humana, la efectividad de un orden que se impo-
ne por la fuerza, por el reconocimiento general o por el reconoci-
miento individual.

El hecho de que algunas teorias aferren (o rompan) esa cadena de-
masiado lejos, donde todo procedimiento de verificacion que no de-
penda de la expresion subjetiva de quien habla resulia imposible, y
que otras, tales como la teoria pura, la aferren mas cerca de! hombre
¥ sumundo, en lo que reconocemos intuitivamente como Derecho po-
sitivo en el actual estadio de la culiura humana, como expresion de lo
que el hombre ha creado v ha impuesto histéricamente —aun cuando
aqui también existan zonas grises en su identificacion y significado—
. incluso arbitrariamente, no cambia el resultade del juicio teorético
sobre el problema.
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Pero lo cierto es que el hombre, en su necesidad creciente de vivir
asociadamente {coexistir} v en una sociedad que no se caracterice por
1a guerra fisica franca de unc contra otro para imponer sus intereses
oideas, se ve impulsado a esta toma de posicidn constitutiva de la va-
lidez o vigencia, lo cual, en realidad, significa intentar ciertos mode-
los 0 proyectos para ¢l ordenamiento de la vida social, cuye punto de
partida consiste en fijar valores ¥ normas heterénomas a la voluntad
individual de las personas que componen la sociedad, De alli las di-
wersas teorfas que intentan justificar esos modelos positivos.

Las teorias hoy dominantes, resumidas esquematicamente, fundan
lavigencia del orden juridico en e! poder de sus autoridades para impo-
ner sus normas como obligatorias (en su realizacién coactiva), en el re-
conocimiento general o en el reconocimienio individual. Cas: todas ellas
tienen su lado flaca, representado siempre por concesiones a alguna de
las teorias vecinas!%4, Predomina hoy, por lo menos como base confe-
sada, aungue no siempre practicada, la teoria del reconocimienio gene-
ral, cuyo desarrollo ha establecido el principio de la mayoria v, mas alla
atn, ha fijado las Hmitaciones que pretenden resguardar no sélo cier
tos intereses de la o las minorias, sino también un minimo de seguri-
dad v dignidad individual frente al poder. Coexiste con ella, incluse po-
sitivizada, la teoria del reconocinmienio individual: algunas constitucio-
nes intentan, aun cuando excepcionalmente, hacer valer ciertas reglas
auidnomas individuales frente a las reglas heterdnomas generales, me-
diante clausulas que autorizan a desconocer un deber establecido mas
o menes genéricamente, en salvaguarda de un deber de conciencia su-
perior para el individuo o, de otro modo, impiden llevar a cabo ese de-
ber ¢ reaccionar contra su gransgresion coactivamente, o lo transfor-
man compatiblemente en otro deber adecuado al deber moral superior
que funda la (alta de reconocimiento individualios, La doctrina del me-

104 Hans KELSEN v su teoria pura, por gjemplo, parece fundar la positividad = vigencia
del Derecho en una combinacidn de Jos dos primeros puntos de vista, Cf sobre el particu-
far, WELZEL, Rechisgelrung, ps. 13 a 16, v 27 v siguiente.

103 {.a excepeidn se refiere cast siemnpre al servicio militar armado v su transformacidn
en servicie civil comunitario gratuito. C6Loart, 4, I, Ley Fundamental de la Repiblica Fe-
deral de Alemania. Se ha positivizado también el derecho individual a alzarse conira quien
pretende subvertir o subvierte el orden constitucional basico (division de poderes: legislati-
vo, ejecutivo ¥ judicial; poder popular expresada en elecciones libres; poderes ejecutivo y ju-
dicial somenidos a la ley), mcluso s ha logrado éxito y constituye, total o parcialmente, otro
orden social, siempre que no exista otro medio eficaz al efecto, aunque ello no represente
letalmente el reconocimiento individual porque los valores a defender estan expresados
heteronomarnente; Derecho de rebelion en caso de necesidad, art, 20, IV, Ley Fundamental
de la Republica Federal de Alermania.
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ro poder, como fundante de la obligatoriedad del Derecho, no es de-
andida hoy abiertamente por la teoria politica, pero, lamentablemen-
ie, es aplicada con frecuencia. En el Derecho internacional (interesta-
tal}, por ejemple, pese a que el reconocimiento de un Estado v su go-
hierno parezca depender de una mixtién entre el poder que se realiza
y el reconocimiento general, lo cierto es que el peso de la decisién re-
cas en el primer argumento, salvo gue ambos se entiendan como si-
nonimos o como manifestaciones distintas del mismo fendmeno, Sin
embargo, una teoria del reconociniento general que pretenda ser il
debe fundar la legitimidad de la vigencia del Derecho en algin modo
positivo de expresion de los stibditos v no sdlo en el sometimiento
{omision de rebelidn} por el gjercicio praciico del poder v la imposi-
wilidad de alzarse contra él. El desarrollo lento pero continuo del De-
recho internacional pablico ha traide como consecuencia visible cier-
tas precisiones sobre derechos humanos, limitantes del poder impues-
1o, las cuales, si bien juegan hoy un papel practico débil en el recono-
cimiento de los Estados v gobiernos, permiten guardar esperanzas de
que enx el futuro prest.iplseist,en ese acio. ' ’
Como se observa, fundar la legitimidad de la vigencia de un orden
juridico —que de otra cosa no se trata cuando se pretende fuerza vin-
culante v obligatoriedad del Derecho— es explicar el principio, o la
combinacidn de principios ideoldgicos, que reside en su base. De tal
manera, es posible fundar la legitimmidad de la vigencia de un orden
juridico en cualquier argumento politico v, desde alli,; proceder, en
consecuencia, sesteniendo la vigencia de las reglas gue lo integran ra-
zonando intrasistematicamente, lo que ha dado, con razdn, en lla-
marse, en nuestro tiempo y con referencia a la reformulacidn del De-
recho posilivo, dogmidiica juridica. Asi procederemos nosotros, pues,
a partir del reconocimiento que aqui hemos dado al principio de la
mayoria y sus limitaciones, en homenaje al respeto de las minorfas y
a la dignidad individual, como maximas politicas y culturales de ia
paz v tolerancia sociales!®, intentaremos reformular un ambito par-
cial del Derecho positivo argentine, el Derecho procesal penal, desti-
nando los capitulos siguientes a precisar los principios politicos basi-
cos del Derecho procesal penal fundado en esa ideologia {la repabti-
ca democritica ¥ el Estado de Derecho) y, a grandes rasgos, el desa-

106 Cf. CARRIG, G. R., Sobre los Fmites del lenguaje normativo, 1* parte, cap. V, 3, p. 58.
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rrollo cultural que, al influjo de ideas politicas determinadas, dio por
resultado un sisterna definido de enjuiciamiento penali®?,

Por lo demas, el reconocimiento de que en la base del Derecho
existe un principio ideolégico fundante, quiza plausible o razonable
ero fuera de toda verificacion cientifica —lo que también implica se-
malar la finitud del conocimiento juridico—, no le quita dignidad al
ohieto de nuestra meditacién; por una parte, resulta atrevido propo-
rer las verdades cientificas como tnicas afirmaciones dignas v, por la
otra, la afirmacién parece condecir mejor con la naturaleza cultural
Ael Derecho!®8. No es posible, en cambio, conceder categoria de ver-

107 Ry Ia vida practica del Derecho, incluse en la académica y doctrinaria, es frecuen-

reesta toma de posicion inicial, por no decir una regla sin excepcidn. Se me ocurre, co-
sno ejemplo, advertir que nuestro pais, para los juristas de mi generacion —y para todas
=us gentes— presentd casisiempre un caos en la cdspide de su ordenamiento juridico po-
sitivo. Los vaivenes politicos, fruto de sucesivas golpes de Estado militares, alternaron
con algunas islas de vida republicana, con periodos autoritarios, en los cuales, inchuso, la
Fuerzs aplicada por el poder militar dictaba una ley fundamental que derogaba la Consti-
fucion o, al menos, parte de ella (los Namados Estatuto de la revolucidn o de alguna ma-
wiera similar), y pretendia carddter de norma suprema, al lado o por encima de la parte de
E2 Constitucion cuya “vigencia” ese Bstatute “permitin”. Inclusive, un decreto, emanadn
e uno de los poderes militares que nos gobernd, sustituyo la Constitucion de 1949, por
swestra Constilucién originaria {1853-1860), aclarando la vigencia de esta dltima, en to-
o caso parcial para ese momento. No sélo todos hemos aceplado esta ultima situacion,
Tasta la fecha, como forma de poder regresar a nuesira vida vepublicana y democratica,
sine que, aun en épocas de desquiciamiento republicano, se seguia explicando Derecho
en nuestras facultades, escribiendo obras juridicas y aun dictando sentencias como §i tos
principios politico-culturales que acoge nuesira Constitucion estuvieran vigentes en ple-
nitud. Por supuesto, hubo inconsecuencias notables, sobre tode en 1a jurisprudencia {(pre-
sentes Lambién en periodos republicanos) y en temas vinculados con el poder estatal, pe-
ro slias no empecen a la sentencia general que expresa que la gran mayoria de los juris-
a5 —incluso hasta los partidarios del régimen militar de tirno—, para desarrollar el De-
recho vigente, partian de una Constitueion deelarada como no vigente, total o parcial-
mente, por el poder imperante, o de dudosa vigencia practica. Un ejemplo conereto per-
teneciente a nuestra materia: se puede decir que toda explicacidn sobre Derecho procesal
penal descansé siempre sobre el reconocimiento de los principios de garantia (CN, 18)
que conforman su base politica, a pesar de que ta vigencia indeterminada del estado de si-
fio (CN, 23} o, simplemente, el ejercicio del poder arbirario, tornaba frecuentemente ilu-
sorio ese punto de vista,

108 Del hecho de que un principio ideoldgico o politico no sea en verdad cientilico, sino
un punto de vista acerca de la organizacidn social, segin intereses predoninantes, no se
desprende su indignidad y mucho menos la indiferencia frente a ¢l Los hombres han dadoe
st vida, por siglos, para defender esta clase de principios,

Ni siquiera desde el punto de vista individual estos principios significan una objecion al
conocimiente juridico. $i nos desprendemos de la afirmacion metafisica sobre la fuerza vin-
culante v obligatoriedad det Derecho o, mejor dicho, reconocemos gque tal afirmacion solo
tiene como principic fundante un argumento ideoldgico, somes libres para afirmar o recha-
zar BsE primer punto de vista.
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dad {(que excluye sus opuestos) al argumento fundante mismo, con-
virtiendo esta cuestion en un problema gnoseolégicolo?,

&ies posible, pese a sus dificultades, la investigacién empirica (his-
térica o socioldgica) del argumento legitimante de la valider de un sis-
tema existente en un tiempo y lugar determinados. Si dejamos de la-
do el realismo extreme, ingenuo a mi juicio, algo de ello existe en el
realismo que funda la vigencia del Derecho en hechos observables em-
piricamente. Pero debe entenderse bien que el resultado mas o menos
concreto que se obtenga por esta via es sélo un resultado de ese tipo,
histdrico o social, y no un fundamento cientifico de la fuerza obligan-
te o de la obligatoriedad del Derecho; sdlo explica, con mayor o _m&
nor aproximacion y complejidad, segtin los casos, cudl fue o cusl es el
argumento fundante de la validez o vigencia juridica en un lugar y
momento dados, pero no erige al argumento mismo en verdad cienti-
fica. Tanto es asi que el principio puede ser desconocido v que la his-
toria de la cultura, particularmente la del Derecho, da cuenta de los
numerosos cambios de esta indole que marcan el desarrollo o la evo- -

Juecidn social, Alli reside el error conceptual de la escuela realista gue
citamos, en la pretensién de erigir en verdad cientifica al principio
identdgico obtenido por la investigacién empirica, fundando después
en €l la fuerza vinculante o la obligatoriedad del Derecho, con lo que
proceden de la misma manera que quienes acuden a la fundamenta-
cidn melaiisica del nrincipio, con la misma pretension.

También es posible estudiar de qué manera las normas uridicas,
fundadas en cualguier principio que legitime su vige‘nciﬁ., pueden

169 Aceptamos asf el postulado de fuente escandinava, segin el cual ia proposicion de un
punto de partida plausible o racional para edificar sobre él el orden social o, en el campo
juridico, reformular el Derecho positivo, no puede confundirse asignandole el valor de re-
sultade del conocimiento cientifico objetivo. Es as :

¥ to posible que seamos partidarios de un
relativismo étice” o gue se nos etiquete como nihilista de los valores”, SHEMPre que no se
opere la grosera confusion personal gue Alf R0sS destaca y repudia (of. Ldgica de las nor
mas, ps. 68 ¥ 85 —indiferentismo moral o amoralidad— v gue se capre qu& creemos en la
posibilidad de establecer un sistema de valares heterénomos, independiente de la voluntad
o actitud individual, aun cuande no se pueda pretender gue su fundamento Gltimo tenga el
caricter de una verdad cognoscible cientificamente y, menos aiin, afinmable desde un ;mr
to de vista normativo. Nos parece que asi se resguarda mejor la disparidad entre ef ser v el
L?(.’ber‘ ser, entre realidad y exigencia, que cuando se pretende encontrar la verdad del altimo
fundamento de valider en afirmaciones metafisicas, con pobre apariencia de objetividad, o,
para evitar este procedimiento, en afirmaciones empiricas vagas sin comprobacion previa o
carentes de métodos de verificacién.



. Resumen vy conciusiones

cumplir édptimamente la funcidén a la que estdn destinadas, influir y
regular el comportamiento humano, pues cualquier sistema de nor-
mas que preienda ser efectivo debera dirigirse a la praxis humana.
Asi, la propuesta de WELZEL que, como expresion racional, exige, al la-
des de la positividad del Derecho (poder de legislar y reconocimienta
de las normas), la necesidad de que él admita la responsabilidad del
ser humano por 5us aclos o, mas exactamente, al ser humano comeo
persona responsable en si misma, y se dirija a éD70 es aplaudida por
nosotros, dejando de lado ahora el dificil problema de determinar el
contenido del concepto y las consecuencias practicas de ese razona-
miento, pero nos resulta imposible transformar tal punto de partida
racional en verdad gnoseoldgica. El ejemplo que desarrolla Karl En-
G1scH expresa claramente la medida de lo que gueremos indicar; el
conde ruso ARAKTSCHEIFV ordend en la colonia militar bajo sus orde-
nes “Las mujeres deben dar a luz todos tos afos un hijo; si es una hi-
ja deberdn pagar una pena’ili. La primera parfe de la regla era facti-
blede cumplir, eventualmente, si se atiende al signilicado gengrico de
la palabra hijo; la segunda parte, hasta lo que conozeo de biologia, im-
posible, salvo que la regla sélo pretendiera referirse al comportamien-
tor que debian observar los ejecuiores de la pena. Seguramente 1o na-
cieron mas varones gue los que podian nacer, pero muchas mujeres
habran pagado una pena.

D. RESUMEN Y CONCLUSIONES

Fs correcta definir el orden juridico como el conjunio o sistema de
nomas vigentes en determinado tiempo v lugar {(para un ovden juridi-
co estatal o nacional gue rige en el territorio de un Estado nacional y
er determinado momento histdrico), siempre que se determine con
cierta claridad el significado de sus elementos componentes, es decir,
1z unidad elemental aue lo compone (la norma) y la cualidad esencial
gue permite verificar el contenide material (politico) de un orden ju-
ridico determinado (su vigencia), La definicidn, asi, deja de cumplir
un mero fin especulativo y pretende aplicacidon practica, en cuanto
prermite individualizar la regulacién juridica conereta de una sociedad
delerminada, su funcionamiento y contenido.

U0 ¢f WeLzEL, Rechtsgeltung, ps. 29 y sipuientes.

HY CF. BxciscH, El dmbito de o no juridico, ps. 34, 62 v siguientes.
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La norma juridica, como unidad elemental del orden juridico, es un
esguema abstracto que une una consecuencia jum‘dica‘a un compaor-
tamiento, que describe conceptualmente por sus notas caracteristicas.
es, asi, una hipdtesis de comportaniento futuro posible que del.ermi-—‘
na su valor juridico y que se dirige a Ia generalidad, a todos comao po-
sibles realizadores de acciones concretas (G omilentes de allasy abéz*
cadas por ella, con el fin, unas veces, de inducir a los habitantes a
comportarse de determinada manera y, otras, de posibilitar que con
su comportamiento logren determinadas pretensiones y se coneclen
con sentide en la vida de relacidn. La decision gue ap[i(j:a NOFILS CO-
mo fundamentio de su solucién —la Hamada norma individual o s
gular— 1o es una norma, ni posee sentido normativo, sine un hecho
concreto, valorable, como otros, por reflerencia a normas.

El imtento de unificar, por simplificacion, el contenido del Derecho
reduciendo todos sus elementos componentes —las normas o reglas—

funcienabmenie a normas de deber (stmplificacion mas comin) o &
normas gue atvibuyen compeiencias o fuculiodes fracasa v conduce a
absurdos en su desarrollo final, porque rio se tiene en cuenta el papel
diferente que cumplen las distintas reglas juridicas para las personas
que conviven en una sociedad.

El Derecho es una combinacion de reglas entre las que se encuen-
tran normas que describen los deberes juridicos (normas de deber),
amenazando, casi siempre, una sancidn para su incumplimiento, v
normas que describen ciertas facultades (mormas potestativas) atribui-
das a los individuos, tanto pablicas como privadas, v libres de vealizar
pov el agente. Se afiade a estas normas las reglas ]7&772:.'51'1)(1.5 especifi-
cas, que, en ciertas siluaciones que describen, autorizan al agente a
]..{f:'\«’.'-ﬂ‘ a cabo un aclo en principio prohibido o a omitir uno nmﬁdach.),
impidiendo que se conerete la situacion de la que emerge un deber, Se
halla también, como contenido del Derecho, algunas dl:finici(nms as-
pecificas de términos empleados por sus reglas, unc determinan su al-
cance de manera mas precisa,

Las normas de deber separan dos mundos de acciones posibles, el
de lo obligatorio de aquél de Ia libertad juridica, en tanto Lﬁ)]‘(’ﬂ’lﬂ}ﬂl]’l 0
mandan, maneras de establecer el deber que, si bien aparecen como
fenémenos practicos distintos (infracciones de accion o de omisidn},
teorética y funcionalmente representan lo mismo: prohibir una accion
significa mandar ne llevarla a cabo (Pra = Ob. no a), es decir, estable-
cer el deber de no llevarla a cabo, y mandar una accién significa pro-
hibir su falta de ejecucién (Ob. a = Pr. no aj, eslo es, 8 tablecer el de-
ber de Hevarla a cabo. La estructura formal de este tipo de reglas es
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doble: la primera oracién describe una situacién que implica la exi-
gencia —el deber— de comportarse de determinada manera (omitiru
obrar); la segunda une el comportamiento contrario a una consscuen-
ciajuridica, la sancién. Segin se observa, estas reglas traslucen una
exigencia y cumplen la funcion de inducir a los hombres a comportar-
se de determinada manera, en determinadas situaciones.

Conforme a ello, si el universe de comportamientios posibles de
uma persona determinada se puede resumir con un circule, que los
abarque, los deberes juridicos seccionan ese circulo en dos, estable-
ciendo cusales de esos comportamientos, libres naturalmente, restan
como definitorios de la libertad juridica.

Ambito del
deber juridico

Mandatos Prohibiciones

Libertad
natural

Ambito de fa
libertad juridica .

Las normas polestativas, en cambio, separan el submundo de la li-
bertad juridica, estableciendo cudles acciones de las que pertenecen a
&l son juridicamente valiosas

esto es, provocan Una comnsecuencia
juridica-— vy, por descarte, cudles de ellas son juridicamente indiferen-
tes. La estructura formal de este tipo de reglas sélo conecta a un com-
portamiento delerminado un efectd o consecuencia juridicos. Fllas
cumplen la funcién de posibilitar la interrelacién —vdélida y con sen-
tido— de los hombres en sociedad para la satisfaccion de determina-
das pretensiones; desde el punto de vista subjetivo cumplen la funcidn
antes acordada estableciendo facultades (a veces llamadas compeien-
=ia o capacidad, por referencia a situaciones especificas), tanto publi-
cas como privadas,
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Conforme a ello el semicirculo de la libertad juridica se ve seccio-
nado, esquematicamente, en dos partes, a saber:

Reglas potestativas
Ambito de fa
libertad juridica

Indiferencia juridica

Por dlitimo, las reglas o normas especiales de permiso {jusf‘iﬁ&aaﬂes)
fijan con mas precisidn la divisién entre el dmbito de lo obligatorio v
el de la libertad juridica, inhibiendo, en ciertos casos, el funciona-
miento de una norma de deber

En nuestro circulo desarvollaremos graficamenie este efecto, sepa-
rando el ambito del deber del ambito de la libertad juridica con una
linea de puntos, que reemplazard a la linea continua, para indicar que
en clertas situaciones particulares de excepcidn el deber sucumbe
frente a un permise especifico (la separacion no es estricta). Todo el
grafico, de esta manera, termina con la siguiente representacion:

T

Deber

Mandatos Prohibiciones juridico
tibertad
natural

Potestades
Libertad
Indliferencia juridica juridica

Sin desconocer que la palabra norma ha sido utilizada frecuente-
mente en el sentido de definir una exigencia (y las llamadas normas
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potestativas o de permisc no lo son}, tanto ese t€rmino como su sing-
nimo regla, pueden usarse en general para describir la unidad elemen.
1al de un orden juridico: sus estructuras guardan un minimo de simi-
Tiud (descripeion conceptual de un tipo de acciones y conexion a una
consecuencia juridica) v su uso es similar (sirven para criticar o valo.
yar comportamientos por referencia a ellas).

Son normas vigenfes en un orden juridico determinado, aquellas
cuyo Organo, procedimiento de creacion y contenido son expresion
singular del acto o actos que otra regla del sistema regula abstracta-
mente para institulr una nueva regla {oriterio normativo de vigencia o
valide).

Pero este criterio sdlo puede aplicarse infrasisiendficamente, una
vey, individualizado un sistema juridico concreto, cuye principio Glti-
mo de vigencia no se problematiza. Este es uno de los Hmites del razo-
namiento nommativo y del Derecho en general, pues, de indagarse mas
alld con el mismo método, la cadena es infinita, no tiene solucién de
continuidad y la pregunta por la vigencia de las reglas juridicas care-
ce de respuesta. De hecho, los érdenes juridicos positives comienzan
conr una serie de reglas (Constitucion), que no reconoce instancias an-
teriores ante las cuales comparece su propia vigencia.

Precisamente, el recurso a principios externos (metafisicos o meta-
juridicosy al orden juridico positivo para fundar la vigencia de las
reglas que integran cse orden (Dios, el Derecho divino, la razén o la
naturaleza de las cosas o, por otra parte, el poder, el reconocimiento
generval o individual de los sobditos, las decisiones de los érganos de
aplicacidn) dio nacimiento a diversas teorfas que nada tienen de juri-
dicas (normativas) y, regularmente, nada de cientfficas. Se trata, en la
mayoria de los casos, de eriterios ideolégico-politicos relativos a la vi-
gencia de un orden juridico.

La apelacidn a principios metafisicos, bajo el manto aparente de
verdades cientificas, para fundar la valider o tnvalider de una norma
de Derecho positivo, es 1o gue caracteriza a la escuela del Derecho na-
mral, cuyas bases subjetivas no son comprobables.

El realismo juridico, en cambio, en el afan de fundar cientificamen-
e la vigencia del Derecho, se va al otro e

crermo, confundiendo a una
ciencla normativa con una ciencia empirica {inica verdad cognosci-
ble en la que cree), v pretende gue las decisiones de los érganos del
Estado gue aplican el Derecho constituyen su vigencia, esfuerze que
responde a la mdxima de fundar el Derecho sobre bases tangibles, a
la manera de las ciencias empiricas. Sin embargo, ese punto de vista
olvida que esas mismas decisiones (fundamentalmente las sentencias
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de los jueces) no son cosas aprehensibles (lo visible de ellas no es su
contenido), estdn definidas y son reconocibles como védlidas segan re-
glas anteriores a clias. El mismo caracter de definifivas (firmes o de
dltima instancia) que el Derecho adjudica a ciertas decisiones —argu-
mento o probierna utilizado por el realismo para fundar su aserto——
es reconocible segtin reglas precisas del orden juridico, y esa caracie-
ristica no predica que sean infalibles, en el sentido de que aplican
como corresponde el Derecho al caso, sino tan sélo que la discusion
no puede ir mas alld, en aras de la seguridad juridica, caracteristica
que acentia la direccion practica del Derecho.

Dejando de lado el realisme extremo (las normas no existen, séio
existen las decisiones concretas), absurdo hasta liegar al pensamiento
ingenuo, las demas clases de realismo apelan a las decisiones judicia-
les para descubrir las reglas juridicas vigentes, o a la efectividad del
Derecho en genetal, para ervigivlo en vigente. Olvidan stempre que el
juez que decide pregunta sobre la vigencia antes de decidir sobre ella,
vale decir, pregunta por un criterio que estd por fuera de su decision
concreta, y que prétende fundarla. No es observable que los funda-
mentos de una decisidn emerian de decisiones anteriores de los jue-
ces, 1o que sélo indica un cambio en la fuente tradicional de la cual,
para nosotros, emana el Derecho (un cambio de legislader), pero no
implica afirmar que la vigencia de Jas reglas que la fundan emerja de
la propia decision concreta del juez que jurga, como si pudiera decir:
“tengo a esta norma por vigente peorgue sg me anfoja o porgue me
conviene”. Por otro lado, debe reconocerse que los realistas no han de-
sarrollado ningtin método empirico con cierto rigor, desde su punto
de vista, para poder responder con objetividad y aproximacién a la
pregunta por la vigencia, v muchas veces sus afirmaciones son lanto
o mas vagas que las del Derecho natural (criterio de la efeciividad en
KrLseN: a grandes rasgos efective),

s preciso admitir gue el punto de partida de la vigencia juridica
es la expresion de un principio ideoldgico para la organizacién social,
materializado normalmente en la Constitucién del Estado. Ese prin-
cipio, necesario para la coexistencia pacifica de los hombres en socie-
dad como fundante del Derecho, aun predicado como racional y plau-
sible, es sélo un punto de vista politico y no una verdad cognoscible
cientificamente. Su afirmacién como argumento fundante de la vali-
dez del Derecho positivo o de la vigencia del orden juridico no es ta-
rea del mismo Derecho, sino de la filosofia politica; su origen y la ex-
tension de su vida dtil tampoce es determinable por la ciencia juridi-
ca. Esta afirmacion coincide con la naturaleza cultural v politica de la
ciencia juridica.
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D. Resamen y conclusiones

La investigacion histdrica o sociologico-empirica acerca del prinei-
pio ideoldgico fundante de la vigencia de un orden juridico determi-
rado es legitima, conforme a los métodos validos para esas ciencias,
Pero el resultado de verdad, que por esa investizgacion se obtenga, no
puede ser confundido con la verdad del argumento fundante mismo,
Fiste es uno de los problemas del realismo furidico, que a veces con-
funde la afirmacidon empirica sobre la utilizacién del argumento fun-
dante con la verificacion del argumento mismo.

Frente al caos de ideas que, en diversos momentos de nuestra his-
toria politica reciente, pretendieron vigencia en la cispide de nuestro
Derecho positive nacional, en el que se mezclaron los argumentos li-
berales y republicanos de nuestra Constitucién originaria (soberania
del pueblo, division del poder soberano en tres departamentos de go-
bierno, depositarios parciales de esa soberanfa: legislativo, judicial y
administrativo, consulta popular mediante elecciones para elegir re-
presentantes, garantias individuales [rente al ejercicio del poder, res.
peto y tolerancia para las minorias, ete.) con elementos autoritarios
procedentes de la toma “de hecho” del poder politico (disolucion del

*Parlamento, gobierno no elegido v designado por las [uerzas armadas,
suspension de garantias constitucionales, ete.), la exposicion de la ra-
e del Derecho que pretendemos abarcar, ¢l Derecho procesal penal,
partira de los primeros puntos de vista, esto es, del privcipio de la ma-
~yorfa como [undante de la legitimidad del poder politico y sus limira-
cimzes en homenaie al respelo por las miinovias y a la dignidad del ser
Juwriane individual, expresadas en clausulas de garantia gue someten
<l ejercicio del poder a valores juridicos superiores a los mismos {ines
para los que se concede ese poder {por ej.: la defensa y la incoercibi-
hdad del imputado como valores superiores a la misma persecucidn
penal eficaz). BEsto es, muy sintéiicamente, lo que comprendemos por
Estado de Derecho; constituye un desarrollo cultural clare de la teoria
del reconocimniento general como argurmento politico legitimante de la
vigencia juridica, condicionado por las limitaciones que le imponen
los derechos humanos; de un reconocimiento general que reclama ex-
presidn practica (el voto y la participacidn de los ciudadanos para la
constitucidn y el ejercicio del poder estatal) v no se queda en la mera
afirmacidn vaga de la eficacia a grandes rasgos del sistema o en la ve-
rificacién negativa del sometimiento de los stibditos {omisién de re-
belidn} por el ejercicio practico del poder y la imposibilidad de alzar-
se contra €l La expresion de estos principios en nuestra materia ten-
drd su lugar en el § 4 de este libro.

70

1
&

§ 1. El orden juridico

Aqui se ha intentado presentar e problema de la vigencia del De-
recho desde la discusidn fundamental de la teoria general del Dere-
cho. Los conocimientos relatives al ambito émpore-espacial de vi-
gencia y a los principios hermenéuticos sobre vigencia de normas par-
ticulares serdn estudiados en el § 3 de este libro.
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§ 2. El Derecho procesal penal
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AL CONCEPTO ¥V CONTENIDO

El Derecho procesal penal es la rama del orden juridico inferno de
un Estadao, cuyas normas instituyen y organizan los érganos priblicos
que cumiplen la funcion judicial penal del Estado y disciplinan los actos
gue miegran el procedimiento necesario para IIPONEr Y ACiHar und san-
ctdn o medida de seguridad penal', regulando asi el comportamiento
de quienes intervienen en &

Decimos que es una rama juridica porgue se trata de una porcién
delimitada del conjunto de normas que integran el orden juridico (in-
termo) de un Estado? cuya [rontera inlentamos trazar agui, genérica-

!'Pena v medidas son las reacciones tradicionales del Derecho penal que Hegan hasta no-
sotros. Hoy se discute, sin embargo, acerca de una "ercera via", identificada con la repara-
CLM COMO sustituto o atenuanie genérico de la pena. Of, Roxin, Strafrechs, L 1., § 3, 111, p.

A7 MAIER, Bl tngreso de le reparacisn del dario como tercern via al Derecho penal argertino.

? En la antigiedad se encuentran pocos vestigios de un Devecho procesal penal, casi siem-
pre confundido con el Derecho penal. En la Organizacion sog
que comprendia las reglas procesales penal
fisica contra el of

aab arcaica, el Derecho penal,
es, a lo sumo autorizaba y limitaba Iz reaccion
ensor {(venganza privada: expulsion de I paz, lidn). La formulacion de
reglas procesales v su relativo desprendimiento de las normas de
el resultado de un large procesc histérico muy unidoa la ¢
politicas centrales {los Estados nacionales),

Derecha penal material es
reacidn y evelucion de instancias
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A. Concepto y contenido

menle, por su objeto, inmediatamente después por su tuncién, v, en el
préximo paragrafo, por su relacion con las demds ramas jurl’dicas. Y
se puede hablar de una rama juridica porque en la actualidad ella ha
adguirido autonomia legislativa, cientifica 'y académica. La aulonomia
legislativa, resultado de un largo proceso de separacion del Dereclfao
penal material, deriva del sistema hoy utilizado en los paises de legis-
laci én codificada, gue separa en diversos cuerpos de leyes al Derecha
material v al Derecho procesal y divide a ambos en dos ramas princi-
pales, la penal v la civil, aunque ello no excluya que en los codigos se
introduzcan preceptos extrafios, tedricamente, al contenido genérico
gque funda su epigrafe?. Para nosotros, la autonomia legislativa tiene,
incluso, fundamento constitucional: el Derecho penal es legisiacidn
federal v Gnica para toda la Nacion (CN, 753, inc. 12), mientras gue el
Derecho procesal (leyes de organizacién judicial y codigos de proce-
dimsiento) es, en principio, parte de la competencia legislaiiva local,
estoes, de los parlamentos provinciales ¢ del Cémgrleso de la Nacidn,
en st funcien de legislatura local para atender al servicio judi_cia} en
Jos casos de com}:)elc:ncia_{ederai (CN, 116 v 117}

Fsta afirmacion es doctrina uniforme en nuestre pafs, a partic de los arts. 5, 75,
ing, 12, v 121, CN: las provincias sdlo delegaron en ¢l Parlamento federal las decisio-
nes pnlx'{ic:as relativas a las reglas materiales de convivencia (Cadigo penal, civil, etc.);
se reservaron; en cambio, el poder de interpretar esas reglas como Ghlima instancia y,
por ende, el poder de organizar su propia administracion de justicia y regular el mo-
de de actuacién ante sus propios éreanes (Derecho procesal).

Sin embarge, 1 afiomacion es enteramente discatible en materia penal, pues, en
tres reglas principales de nuestra Constitucion (arts. 24, 75, inc. 12, y 118), las provin-

cias delegan en el Congreso de la Nacidn (Poder Legislative federal) ¢f poder de esta-
Blecer el juicio por jurados por una “ley general para toda la Nacién” (CN, 75, inc. 12);
1mé

5a0n, no sélo delegaron ese poder, sino que, antes bien, mandaron ejercerio al Con-
gresede la Nacion (ver § 7, Cy E). )

La qutonomic cientifica® comenzd con el encuentro, a través de la
ley positiva, de ciertos principios y méximas propios det Derecho pro-

3 Por ej., Ia regulacion de la accion civil ex delito en los cédigos procesales penales o al-
eurios preceptos penales relativos al incumplimiento de deberes procesales en los codigos
proscesales civiles (CPC nacional, 436).

4+ No se puede decir, salve con Heencin semdntica extrema, que el Derecho procesal penal
es vma ciencia juridica (CLARIA OLMEDD, Deérecho procesal, t. ], n® 4, ps. 6 y ss.), porgue ello
implica confundir el conjunto de elaboraciones cientificas acerca de un determinado obje-
to, con el objeto en si, para el easo, mezelar las proposiciones del jurista sobre el Derecho
prescesal penal vigente con las wormas procesales penales pasitivas. El objeto de la biologia
es ¢l mundo viviente, gue no se confunde con las proposiciones clentificas acerca de ese
mitindo.
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cesal, y con el deslinde y afirmacién de su propio objeto y funcion
frente a la ley material, reflejado también en el tipo de normas juridi-
cas con el que estos dos ambitos juridicos se expresan; y conlinud con
la escision de los principios procesales penales frente 2 Jos vigentes en
el Derecho procesal civil, diferencia que reside en los punios de visla
politicos opuestos de los que parten, segtn su regulacidn positiva. Es-
te proceso, muchas veces exagerado (feoriq unitaria del Dervecho proce-
sal), trajo consigo, a su vez, la autonomia académica, politicamente
perniciosa en nuestro pals, porgue se tradujo en un alejamiento del
Devecho procesal penal del Derecho penal, cuya actuacion es su razén
de ser, y un acercamiento al Derecho procesal civil que, segiin va ad-
vertimos, parte de principios polticos positivos muy diferentes.

En épocas modernas se intenta una reorin uniforme del Derecho procesal o, si se
quiere, de sus dos principales ramas con verdadero desarrollo clentilico e histarico
el Derecho procesal civil y el Derecho procesal penal®, movimiento con repercusior
e log dmbitos tedricos.de habla hispana, portuguesa ¢ italiana, La feoria tnitaria, pe
se a ser el frato de un movimienio de autonomia cada vez mas acentuade de los de
rechos pro rles civil y penal, concluye restringiendo la autonomia del Derecho pro-
cesal penal desde las tres perspectivas antes indicadas, al punto de que ya se ha pro-
puasto —tanbién entre nosotros®— la unificacién le

islativa de estas dos ramas me-
diante una ley o cadigo tnico gue contemple, en diversos procedimientos especiales
las particularidades de cada una de ellas (incluyendo ias ramas histéricamente mas
jdvenes: laboral v contencioso-administrative, fundamentalmente). Cualquiera que
sea la intencion de este movimiento wedrico, para el Derecho procesal penal &l signi.
fica la pérdida de su autonomia clentif

sa, legislativa y académica en una proporcidr
tan elevada que, con el tiempo, conducird a su desaparicion como rama anténoma de
Berecho e influirg perniciosamente en su desarrollo. $Sin perjuicio de expresar con al
gin detalle las razones de ese juicie, al examinar las relaciones del Derecho procesa
penal con ¢l Dereche constitucional, con el Derecho penal y con el Derccho procesa
civil (cf. infra, & 3, A, B y C), adelantaremos agui que, desde el punto de vista clents
fico, 1al unidén produce una decoloracion politica del Devecho procesal penal, puntc
de partide base para la comprension de su sistema v la formulacion de sus normas
pues sus principios politicos basicos carecen de vineulacion, en general, con los de
Derecho procesal civil, a partir de la gran escision entre €] Derecho privado y el De
recho penal. La unidad legislativa que se propone, a mas de producir los efectos an
tes sefialados en la comprension del i

stema de persecucion penal v en la interpreta
cion juridica, es previsible que, en drminos de politica legislativa futura, provogee

3 Cf. CLARIA OLMEDRO, Derecho procesal, en espectal n% 32 y s5., ps. 26 ¥ siguicntes.

© Cf. GUERRERD LECONTE, Necesidad de un Codigo judicial, ps. 1015 v ss.; la Republica de
Panamd ha adoptado el criterio gue postula el autor citado, regulando teda la materia pro
cesal en un cédigo judicial dnico, gue destina sus libros a la organizacion judicial v a los di
versos procedimientos, con escasa foriuna prictica v clentifica.
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A, Concepto y contenido

un retroceso sensible en nuestro Dereche procesal penal, que en algunos aspectos es-
¢4 roucho més adelantado culturalmente que el Derecho procesal civil. Los perjuicios
de 1aunidad académica que prevalecen en las universidades de nuestro pafs ya se hi-
cieron sentir en el escaso desarrollo cultural y cientifica del Derecho procesal penal,
especialmente en el ambito territorial que domina la capital de Ia Republica y sus uni-
versidades, hecho que s6lo se podria contradecir con muy escasas aunque importan-
tes excepciones’. De estos resultados son responsables también —por omision— los
csp ecialistas en Derecho penal, guienes, llamativamente, no demuestran interés ila-
mativo por los problemas del procedimiento penal, con contadas y brillantes excep-
ciomes, Hoy, en cambio, la situacidn se ha revertido gracias a un vasto movimiento
juvenil preacupado por la cuestion penal como una unidad politica y clentifica, mo-
virmiento que utiliza eomo herramienta formal, en la Universidad, el lamado plun
muevo de la Facultad de Derechao, con fa virtud de reanir las ramas juridicas y cienil-
fiems dedicadas al estudio de la cuestién penal en su Departamento de Derecho penal
v Criminologfa, y aue va ha generado resultados visibles® Conviene comparar este
movimiento con el “quietismo” que se ha producido, con alguna excepeion®, en la
Un dversidad Nacional de Cérdoba después de la muerte o retiro de sus principales fi-
sur-as cientificas de las décadas del 50 vy del 60, unversidad gue, desde el punto de
vista formal, parece haber seguido el sentido inverso. .

7 La obra de la Universidad Nacional de Cordoba, comenzada en el antiguo Instituto de

Dexecho comparado v proseguida par su Instituto de Derecho procesal penal (hoy de Dere-

chey procesal), se hizo sentr en nuestro pafs'y en el dmbito higpano-americano {BELING, De-
recdio procesal penal, tr. de Roberto Goldschmidt y Ricardo €. Nifez); también la obra de
sus principales juristas en la materia, Alfrédo VELEZ MARICONDE ¥ Jorge A. CLARIA OLME-
D6, cuyos libros se citan aqui como principal fuenie de informacion e inspiracion, publica-
cines pericdicas (Cuadernos de los Institutos), y el monumental trabaje legislativo que
comsitnys el Codigo de procedimiento penal de la provincia de Cardoba (ley n” 3.831, edi-
citen oficial, provincia de Cordoba, 1941}, con vasta repercusion en nuesiro pais v en el ex-
tranjern (por ¢j., Codigo de procedimientos penales de Costa Rica, 1973; of. MAIER, La re-
fhn-;ﬁr;. del procedimiento penal en Costa Rica, ps. 103 y ss.). También penalistas de not co-
me Sebastian SOLER v Ricardo C. NUREZ colaboraron en esta evelucion. Todeo lo contrario
ocumid en el orden nacional.

S Prueba de elio son los mudliiples congresos universitarios, nacionales e internacionales,
sobre Derecho penal y criminologia —en donde Derecho penal significa también Derecho
pracesal penal— v los seminarios anuales y permanentes del Departamento citado, a cargo
del Prof. SANCINIITT! y-de quien escribe, en los cuales un ndmero importante de jovenes ju-
ris tas desarrobian sus ideas, con el mismo sentido, ideas que, ademds, han conseguide tras-
cemder en publicaciones especificas, mutidisciplinarias. Ver, en este sentido, AAVV., De los
delitos v de las victimas, AANV ., El nueve Codigo procesal penal de la Nacidn. Andlisis eriti-
cos AAVV., El ministerio publico en ¢l proceso penal;, AAVV, Determinacion judicial de la pe-
e AAVV, Delitos no comvencionales.

9 Basicamente, me refiero, en nuestra materia, a José I. CAFFERATA NORES, quien ha con-
tirsuado proporcionando ideas v scluciones (Temas de Derecho procesal penal, Medidas de co-
ercrion en el nuevo Codige procesal penal de la Nacide, Fstudio sobre el muevo Cddigo proce-
sad peial de Corvdobe, en colabaracion con olros autares; Introduccion al Devecho procesal pe-
nal}, & pesar de sus funciones politicas, peroe, también, con motivo de ellas (nuevo CPP Cér-
desha, generador del CPP Tucuman actual),
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De pocas rarmas del Derecho de un Estado se puede afirmar, con
tanta seguridad, que sdlo contienen reglas de Derecho interno, por
oposicion al llamado Derecho internacional. Al regir en esta materia
el principio lex fori, los jueces sélo aplican Derecho local, esto es, el
Derecho que rige en el dmbito del poder soberano que los inviste vy
donde se desarrolla el procedimiento, razén por la cual excluven la
aplicacién de reglas de Derecho internacional puras o de aquellas que
remiten a un Derecho fordaneo. Esta caracteristica se muestra con ma-
vor inlensidad en nuestro pais, en el cual, por razones provenientes de
su organizacion politica (constitucionales), cada provincia debe pro-
veer a la organizacidn y reglamentacién de su funcidn judicial auté-
noma (CN, 5, 75, inc. 12, 121 y cc.) y la Nacion, por su parle, provee
a la organizacion de sus propios drganocs judiciales y a la regulacion
de su procedimiento de persecucidn penal para el ambito restringido
v excepcional de su propia competencia penal (CN, 116 a 118).

Escasas excepciones se registran acerca de este criterio. Bl mas importante es la
extradicidn internacional, activa y pasiva, que supone la aplicacién de reglas interna-
cionales (interestatales) puras o de referencial®; el Derecho procesal penal comparte
su estudio con e Derecho penal en tanto los tratadoes internacionales contienen reglas
formales y materiales al respecto. Pero también es importante la extradicion interpro-
vincial, dade que, como ya observamos, en razén de los diversos poderes soberanos
que fundan la vigencia y aplicacién del Derecho procesal penal en nuestro pais, el fe-
némeno es similar, desde el punto de vista que ahora exponemos, al de la extradicion
internacional. Enel mismo orden de razones se inscriben aqui los trarados parciales
sobre administracidn de justicia, que astoriza la CN, 125, v que contienen materias tan
importantes como la antes nombrada, la prioridad de juzeamiento, la tramitacicn si-
pindtdnes de ciertos tramos de la persecucion penal y el auxilio judicial probatorio y
coercitive; la actividad en esta materia, tan necesaria, ha sido bien escasa, aungue 1-
timamenic se ha comenzado a mover a impulsos de los convenios judiciales entre 1
Nacion y las provincias de Buenos Alres v Santa Fe (leves naclonales n® 20771 y
22.055, a lag que se han adherido muchas provincias), si bien todavia no muestra re-
sultados sistematicos v completos.

Una definicidn del Derecho procesal penal debe partir, necesaria-
mente, del objeto regulado por sus normas y no de la estructura de
ellas o de uno de sus términos —por e}, de la pena, como en el Dere-
cho penalll— porque, segin explicames en el § 1 de este capitulo, ¢s

19 D'ArLBORA, Apurites sobre la fuz procesal de ln exiradicion, ps. 32 y siguientes.

11 Cf. SOLER, Derecho penal argentine, 1. 1,5 1, 1, p. 25, quien define al Derecho penal

como “la parte del Derecha compuesia por el conjunio de normas dotadas de sancicn retri-
butiva”.
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claro que el Derecho procesal penal comparte con varias ramas juri.
dicas la estructura y funcién fundamentales de sus reglas (infra, B
disciplinar actos que producen consecuencias juridicas determinadasg
dando a conocer asi el valor de clertos comportamientos humanos
permitidos. Por el contrario, se identifica al Derecho procesal penal
cuando se explica que su objeto es, por un lado, disciplinar los actos
juridicos que integran el procedimiento para legar eventualmente a
vna sancion o medida de seguridad penal, reguiando asf el comporta-
miente de quienes intervienen en €l y sus efectos juridicos, v, por el
oiro, instituir y organizar los drganocs pablicos que cumplen la fun-
cién penal del Estado.

De agui emerge el contenido principal del Derecho procesal penal,
cpie usualmente se divide en dos ramas internas muy conectadas en-
tre sit el Devecho de organizacion judicial y el Derecho procesal penal
roropiamente diche o en senitido esiricto.

La division tlene, incluso, apoyo legisiativo, El Derecho de la crganizacion judicial
sematédrializa actualmente en todos los estados (provincias y Nacion dentro de la Re-
wiblica) en fa Ley de organizacicn judicial. Esta, normalmente, no sélo instituye y or-
waniza los organos gue cumplen la funcién judicial penal del Estado, sino también
aquelios gue cumplen las demas tareas judiciales (civil, comercial, laboral, conten-
cioso-administrativa, etc) v, por ello, su estudio es compartideo por todos los Dere-
<hos procesales. Al Derecho de la organizacidn judicial todavia no se le han dedica-
clo, en nuestro pais, esfuerzos dignos de su importancia. Las leyes de organizacién
Judicial son, la mayoria de las veces, un conjunto asistematico de reglas acerca de los
tribunales, que instituyen sus funcieones, la disciplina de los cuerpos judiciales y has-
taciertas novmas d
wendo también reglas sobre competencia territorial y material (division de los tribu-
rales de um Estade en circunscripciones territoriales v divisidn de funciones entre
{piénsese &n
<l recurso de inaplicabilidad de ley que, en el orden nacional, fue instituido por la
Ley de organizacién judicial y todavia funciona segun ella [ley n® 24 050, 111). Al mis-
mo tiempo, por la razén apuntada, las leves de organizacion judicial han resignado

isciplinarias para el procedimiento que cumplen los jueces, inclu-

elivs), gque no agotan el terma, v hasta algunas normas procesales purs

materias que le son propias: fundamentalmente, la regulacion total de la competen-
<ia de los tribunales.

Para los codiges de procedimiento sélo deberian dejar la regulacion de los efec
tos de la falta de competencia, la forma para invocarla v del procedimiento para de-
cidirla, el ramite de los conflictos de competencia entre diversos ribunales, y, gqui-
245, la flexibilizacion de aquellas reglas en casos de conexion, Bste libro no consti-
wird una excepcién a esta tendencia, pues se ocupard principalmente del Dereche
procesal penal en sentido estricto v sélo rozara la organizacién judicial cuando sea
imprescindible. Vale la pena apuntary, finalmente, que las leves de arganizacién judi-
clab incluyen al ministerio pablico —y lo organizan, aun cuando deficientemente-—
como Grgano judicial del Estado (en la mayoria de las provincias conforme a sus
constituciones).

El Derecho procesal penal en sentido estricto estd expuesto en los codigos procesa-
les penales, o de precedimientos penales o criminales. Su materia principal estd cons-
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tituida por la regulacion de los diversos procedimientos para arribar a la aplicacién de
una pena o medida de seguridad penal y los actos que Jos integran, es decir, de la ac-
tividad procesal. Ello, sin embargo, no significa confundir el contenida del Derecho
procesal penal con disposiciones de mero tramite pues, como sucede por ejemplo en
el Cadigo Civil, regular los actos significa también establecer una serie de 'principios
que fos gobiernan, Ia capacidad de quienes los levan a cabo, sus derechos v deberes,
fas condiciones de validez de los actos v los modos de hacer notar suinvalidez o ine
ficacia, etc., segiin corresponde a un sistema. Bl tema principal de esta obra es, comao
va lo advertimos, el estudio del Derecho procesal penal en sentide estricto. Elo resul.
ta bastante complicado por la diversidad legislativa interna, producto de la legislacién
federal en materia procesal Que Smpera en nuestro pafs, septn su organizaciﬁn CONS-
titucional (podeves reservados por las provincias al constituir Ia Repuablica}.

El Derecho procesal penal, a pesar del concepto y contenido gue
hasta ahora venimos desarroliando, no se agota en la disciplina de la
actividad del Estado tendiente a dar solicion a conflictos sociales que
pretenden la aplicacién de la ley penal; comprende también la regula-
cion de diertas actividades que cumple el Estado cuando, por interme-
dio de sus drganos competentes, decide aplicar una pena o medida de
seguridad penal. ‘ ‘

Puede decirse con razon que existen tres momentos diferentes en los GUEe s¢ mani-
a el pader penal del Bstado: el primero es ¢l relative a la amenaza penal, al asta-
blecimiento de las condiciones materiales bajo las cuales ol Rstado promete una pona
o medida de seguridad penal, a la definicién y limitacion del poder penal matcrial del
Estado mediante las mandatos v prohibiciones penales (Derecho penal marerial o sus-
tantivo); el segunde es el relative al efercicio de la pretension penal, aplicar a alguien
una pena o medida de seguridad penal cuando se advierte un hecho concretn que,
eventualmente, justificaria la reaccion penal, momento que se explicita mediante la re-
gulacidn de los actos que permiten verificar ese hecho v. en st caso, aplicar 1a pena o
medida de seguridad penal, v mediante ia institucion y organizacion de los érganes del
Estado que intervienen en ese procedimiento (Derecho penal formal o adierive); el ter-
cero es el relative a la ejecucion de 1a reaceién penal decidida en el case concreto (De-
reche penal ejecurivo)i?,

fie

La ejecrcion penal en s no pertenece tradicionalmente al area de
regulacion del Derecho procesal penal; pero, en tanto la ley nenal re-
quiere decisiones jurisdiccionales para fijar, suspender, transformar o
hacer cesar la ejecucion penal (porej.: CP 2, pare 11, 10, 13,20 rer, 21,
24, 25, 34, inc. 1, 65, 68 v 69), &l Derecho procesal penal debe prever
el tribunal competente para ello, el procedimiento para lograr la deci-
si6n, la clase v forma de 1a decisién v 1a posibilidad eventual de su bm-

i i “ A
2 ¢ RUBIANES, Mrm\z.m.l, L1 n" 11, ps. 44 v s5; ROXIN, Strafrechtliche Grundlagenproble-
me, p. 12; PRTERS, Strafprozefl, 2° =d., § 78, 1, n, 801,
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pugnacion, con lo que se amplfa ef contenido antes descripto, que s6-
lo corresponde al llamado proceso de conocimiento, Es por ello que,
conforme a una denominacién usuall?, hemos utilizado en la defini-
cion la expresidn actuar la ley penal, mas extensa que la de aplicar ia
iey penal. Modernamente, la tendencia conduce al control total de ia
ejecucidn penal por drganos jurisdiccionales, con la creacidn de tribu-
nales especiales de ejecucion, lo gue implica la ampliacién consecuen-
te del contenido del Derecho procesal penall4,

Se discute acerca de si la e¢jecucion penal constitiiye una tarea administrativa o ju-
dZcigl. La situacion entre nosotros es clara para la pena privativa de libertad (reclusian
vy prision} y la medida de seguridad gue implica privacioen de la libertad: la sentencia
firme de condena a prisién o reclusién o la disposicién de la medida de seguridad
constituye el titulo legltimo por el cual la Administracién ejecuta estas consecuencias
juridicas, pero las principales decisiones acerca del término, la suspension, la trans-
formacion y la cesacion de estas consecuencias penales se atribuyen al Poder Judicial
del Estado. No ocurre Io mismo con las deméas penas (pecuniaria e inhabilitacidn) cu-
yaejecucion integra es tarea judicial. La evolucitn, sin embargo, parece encaminarse
hoacia la judicializzcion de fa ejecucidn penall®. C

Distinta es la disputa —para nosotros de interds dogmatico por la division de com- .

petencia legislativa entre las provincias y la Nacidn, segtin Ja Constituciéon nacional—
sobre si la efecucion penal constituye 1 poder reservado por las provincias {CN, 121)
o delegado por ellas (CN, 75, inc. 12). Planteada tniversalmente, la cuestion se redu-
ceasaber cudles son las reglas de ejecucidn propias del Derecho penal material y cua-
leslas procesales o administrativas. Es tarea del Derecho penal material definir qué es
una pena, cémoe y cudndo debe gjecutarse, se cumpla esta lebor en el mismo Cédiga
prenal o en una ley especial; corresponde al Derecho procesal penal instituir los drga-
nos judiciales y el procedimiente adecuado para decidir en aquellos casos en los cua-
les ka ley penal exige una resolucién judicial sobre la vida de la ejecucién penal o po-
e en manos de los jueces el control de la ejecucidn; por ditimo, corresponde al Dere-
¢ ho administrative {aun del poder judicial si se¢ otorgara esta funcion a ese departa-
mmento estatal) decidir sobre la direccidn y administracion de establecimientos de eje-

B Cf. ViLEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, I, cap. T, n® 4, p. 125; CLARIA OLME-
Ex0, Tradado, 1VIT R FROS, p. 290,

14 Cf. RoxN, Strafverfahrensrecit, § 1,6, p. 5y § 57, Ay B, ps. 411 y siguientes.

15 Cf. entre nosotros, CLARIA OLMEDO, Trarado, {0 V1L n® 1811, p. 306; LEvENE (h.), Bje-
¢ ucion procesal penal, p. 829, en contra, PETERS, Strafprozeff, § 23, 1, p. 203; sin embargo, ya
el Derecho inlernacional se ocupa de los derechos de los penados ampliamente y en la mis-
ma Republica Federal de Alemanta el control jurisdiceional de la ejecucion de penas y me-
ckidas privativas de la libertad es muy amplio; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechrs, 4 ed., §
72 IV, p. 695 v el mismo PETERS, Strafprozefi, § 79, V, p. 608. En el sentido descripto en ¢l
texto, BAUMANN, Grundbegriffe, cap. 1,1, 2, p. 17 {versién castellana de Conrade A, Finzi, De-
reccho procesal penal}. Sobre la expresién de esta tendencia en e! CPP Nacidn, of Sact, 7ri-
brunal de efecucidn: ¢algo wuevo e la ejecucion de las penas?, ps. 269 y siguientes.
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cucion penal. Por lo tante, tiene razén Ricardo C. NUREZ, cuando, refiriéndose a nues-
tro problema principal sobre la ejecucion de penas privativas de libertad, separa las
cuestiones abogando por reglas Gnicas de ejecucién penitenciaria dictadas por el Con-
greso de ta Nacién en cumplimients de su funcién de sancionar la ley penal (CN, 75,
inc. 12}, pere reconociendo que las provincias en su territorio v la Nacién en el orden
federal prevén todo lo relativo a la direccién, administracién y control de los estable-
cimientos penitenciarios!®,

Las reglas procesales referentes z la ejecucién penal tendran aqui
importancia secundaria frente a la tarea principal de la obra, que se
dedica al proceso de conocimiento.

Ciertamente, lo que une a todas las definiciones conocidas de! De-
recho procesal penall’ es el fin que persiguen como un todo sus re-
glas: proveer a la actuacion legitima del Derecho penal maierial o sus-
tantivo. fsa funcidén y ese cardcter del Derecho procesal penal seran
examinados en los proximos puntos.

Algunas definiciones del Derechs procesal penal refieren directamente a la regula-
cign del proceso periad®. Tales definiciones no tienen demasiadas pretensiones descrip-
tivas y remiten para su inteligencia y alcance al concepto gue €l autor brinda sobre o
proceso penal. Por diversas razones parece mejor plantear desde el comienzo el con-
tenide regulativo del Derecho procesal penal cuando se quiere definir su concepto. En
primer lugar, proceso penal no puede significar, en ese contexto, un ente concreto, es-
te o aquel proceso, $ino un nuevo conceptn con todas las notas caracterfsticas (abs-
traccion) y las dificultades {(semanticas) propias de ellos. Las distintas formas de con-
cebir el proceso penall® tornan dificultosa la referencia, a mas de que proceso penal es
ya un concepto sintético, resultado de pensar todas las normas procesales como un
conjurte; en realidad las normas del Derecho procesal penal regulan actos gue inte-
gran un procedimiento eventual v las facultades de quienes intervienen en ese proce-
dimiento, Por lo demas, la sintesis que representa la expresion proceso penal no es
stempre comprensiva del contenido fntegro del Derecha procesal penal.

B. FUNCION

La pregunta del titulo puede entenderse en dos sentidos distintos ¥
merecer asi dos contestaciones diferentes. La manera comun de corm-

10 NuRBy, Derecho penal argentino, t. I8, § XTI, ti1, 11, cap. ITL, 1M1, ps. 377 v ss., en espe-
cial, nota n” 115, p. 379, para su polémica con ftalo A. LUDER, quien ha afirmado siempre
la competencia legislativa local sobre s ejecucion de penas privativas de libertad (cf. Dere-
cho ejecurivo penal, ps. 882 v siguientes).

17 Pueden leerse las mas comunes para nosotros en RUBIANES, Mannal, t. 1, " 11, ps. 45

¥ siguiente,
18 Oprrico, Derecho procesal penal, 2* ed., p. 3. entre nosotros: conjunto de normas jurk-
dicas reguladoras del proceso penal.

19 Bl mismao OPERIGO lo concibis coma empresa (Derecho procesal penal, ps. 42 v ss.), de-
tinicion en la cual no todos sus elementos son normativos,
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prender la cuestion resulta de su sentido politico o material: se pre-
gunta por el fin social que cumple el Derecho procesal penal, por 1a
tarea que le corresponde Hevar a cabo, como rama juridica, dentro de
orden juridico de un Estado.

Bl segundo sentido de la pregunta envia a la [uncionr formal de las
narmas del Derecho procesal penal, dentro de los diversos tipos exis-
tenites en un orden juridica (§ 1, B, 2, e): se trata aqui de observar la
estructura formal y conceptual de las reglas o, si se quiere, cémo ellas
cumplen la funcidn material que se les adjudica.

1. Funcién material

al Realizacion del Derecho penal material

‘El Derecho penal no le toca al delincuente un solo pelo”. La sen-
tencia dé Ernst Bering? define mejor gue cualquier otra la necesidad
de la existencia del Derecho procesal penal para actuar el Derecho pe-
nalsustantivo. En efecto, el Derecho penal sélo define el injissto penal
y ias condiciones bajo las cuales amenaza una pena o reacciona con
una medida de seguridad v correccidn, esto es, el hecho punible?l o el
hecho antijuridico que, bajo ciertas condiciones, funda una medida de
seguridad y correccién, pero no provee a su propia realizacién, cuan-
do en el mundo social acontece —supuestamente— un hecho que per-
tenece a la clase de los definidos por €l, para fundar una pena o una
medida de seguridad v correccion.,

Para elio esté el Derecho procesal penal que, ante la afinmacion de
la existencia en el mundo real de una accién u omision que transgre-
de una norma de deber del Derechao penal {injusto o entuerto?, indica
el camine {serie de actos) necesario para averiguar el contenido de
verdad de esa afirmacion y, en su caso, disponer la reaccién concrela
cotrespondiente (pena o medida de seguridad v correccién??). De allf
quee sea el Derecho procesal penal el que se enfrente con las personas
de carne y hueso, el que “le toque algin pelo al delincuente”, con o
quie se guiere expresar que esla mas cerca del drama humano real —
delhecho y del imputado-- que el Derecho penal, pues supone la sos-

20 BrLING, Derecho procesal penal, tr. de Goldschmidt-Nuiez, Introduccion, § 1, 1, p. 2.

2 mpuiacion juridico-defictiva en la terminologia de NUNEZ, Derecho penal argentino, t.
I &V, ps. 209 v siguientes,

22ver nota al pie n® { de esle pardgrafo.

84

§ 2. Bl Derecho procesal penal

pecha de que ya se perpetrd una infraccion concreta a las normas de
comportamiento de este Gltimo.

De alli que se exprese que el Derecho procesal penal pertenezca al
area de los Derechos de realizacion?’; especilicamente, es el Derecho de
realizacion peral, en tanto se lo define por su funcion de regular el
procedimiento mediante el cual se verifica, determina v realiza la pre-
tension penal estatal definida por el Derecho penal? o se apunta, sin-
téticamente, que “la realizacion del Derecho penal es la tarea del De-
recho procesal penal”2®. Por esta razén se advierte también su posi-
cion de sirviente o auxiliar del Devecho penal, sin cuya existencia es
imposible pensar en el Derecho procesal penal, pues éste no es sino la
realizacion del Derecho penal2s,

Aan mds, el Devecho procesal penal es el tnico medio legitimo pa-
ra la realizacion penal (nulla poena sine inditio - juez nataral: ver § 6,
B,y §7.B, 3), con lo que se guiere expresar gue los conflictos socia-
les gque atafien al Derecho penal tienen solo su via de solucién a tra-
vés de las reglas del Derecho procesal penal en sentido eéstricto {pro-
cedimiento penal) y del Derecho de organizacién judicial, a diferencia
de lo que sucede en otros ambitos juridicos.

En efecto, s6lo hay condena y ejecucion penal posterior cuando lo dispone el tribu-
nal competente a través del procedimiento regulado para acceder a ella, vegla que in-
cluso rige paca los casos de persecucion penal privada. La razén de ser de osta verda-
dera necesidad que para el Derecho penal representa el Derecho procesal penal, sin el
cual las normas de deber de agust serian POCo menos gue gjercicio élico especulativo,
reconoce varios puntos de partida en el mundo juridico maderno, quizds provenientes
de una raiz conman, Una ver gue la cultura humana consigne reemplazar la venganza
privada, suprimienda la reaccion fisica del ofendide o su tribu POT una gccidn procesal
consistente en pretender ante un wibunal de justicia la aplicacién de una pena, crea co-
mo sustituio el poder penal del Estade, embrionario al comienzo, organizado al fin, Tal
poder penal aleanza con In frguisicidn un signif

ado absoluto, por la necesidad de re-
primir todo comportamiento que atentara contra los fu ndamentos de 1a organizacian v
la paz sociales (salus publica suprema Jex est). De wllf tambicn praoviene la necesidad de
perseguir todo comportamiento punible, para lo gue se concede al Estado el poder de
perseguir penalmente y se dispone un procedimiento adecuado para investigar la ver-

23 Cf. CLaRIA QLMEDS, Fralado, 1, L n®9vss, ps. 13y ss: BELING, Derecho procesal pe-
nal, r. de Goldsehmidi-Nidez, § 1,1, p. 2; BAUMANN, Grundbegriffe, cap. 1,1, ps. 17 v si-
guientes.

24 O, BAUMANN, Grundbepriffe.
25 L BELING, Derecho provesal penal, tr. de Goldschmidt-Nufies,
26 Cf BELING, Derecho procesal penal, wr. de sGoldschmidt-Nafes.
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desd y lograr cerieza en Ja reconstiiccion histdrica de aquello que, se afirmaba, habia
srrcedido. A ello se sgrepa, en épocas modernas, la reivindicacion de la dignidad del ser
huunano, aspecto que, a la par de la relativizacién de los métodos empleados para al.
caanzar los fines antes mencionados, convirtis en fin social —que también debe perse-
giarobligatoriamente el Estade como propio—la necesidad de evitar condenas de ino.
centes, procurando garantizar al maximo la imparcialidad del tribunal para juzgar. De
alll, entonces, la necesidad de un tribunal imparcial v de un procedimiento arreglado a
D erccho para poder realizar el pader penal del Estado: tanto la organizacion de ese po-
der, conforme al sentido politice de su transformacion (garantizar la orgapizacién v
pazsociales), cuante la imitacién de ese poder por razones de respeto a la dignidad in-
dividual, concluyeron delineando esta caracteristica tan particular del Derecho penal

{ensentido amplio) actual, ¥ tan cierta es esta caracteristica particular que, aun en los
cmses en que se reconoce cierto vestigio del método de la reaccion privada (los delitos
de accion privada, CP, 73 v ss.), la realizacion penal sélo es perseguible ante el 1ribunal
competente y por ¢l métoda que designa el Derecho procesal penal, por lo que se pue-
de hablar, con razén, del cardcter piiblico {oficial) casi total del Derecho penal (otra ves
ex: sentido amplio, comprensive del Derecho procesal penal). )

Es que la misma pena es publica, aun en estos casos de excepeidn, y, en princi-
pio, no es un medio reparatorio o reivindicativo para la ofensa concrera a un particu-
lar s sujeto de de

~chos. Es por ello también que, en el Derecho penal actual, f pe-
-y ejecutar comprimete una suerte de interrelacian entre h‘)f(j_uc
dispone come marco (minimo y maximo) ¢l Derecho penal material con sus escalas
{e=scasos son los casos de penas fjas en el Derecho moderno) y lo que decide ¢f tribu-
e al competente como reaccidn concreta dentro de ese marco y sigoiendo el procedi-
miiento correspondiente; otra prueba de la necesidad que para ¢l Derecho penal repre-
senta ¢l Derecho procesal penal?’. Es por ello también que, salvo algunos casos me-
1rores, o de excepeidn, el Derecho penal y procesal penal modernos no conocen el alle-
s amienio?® camo posibilidad del imputado de aceptar voluntariamente la imposicién

naconcreta 1 aphe

d euna pena, evitando la persecucion penal regular —esto es, por el procedimiento re-
g lado— total o parcialmente??. Basia observar el fendmene desde el oo lado y se ve-
A comno la misma persecucién penal es, por regla, irrenunciable y obligatoria, no
Irien se afirme como exislenie un comportamiento deliciual, salvo escasas excepcio-
raes, por 1o menos para aquellos derechos penales que observan e principlo de lega-
lidad (§ 8, C, 2 ¥ 3).
Esto no es lo que sucede

:on las otras dreas del Derecho, especialmente en el De-
ho privado, pero también en ¢l Derecho piblice, salvo excepciones {por e).
cimentos matrimoriales absolutos). Supuesta la infraceidn a reglas juridicas, la rea-
wcidn del Derecho sélo procede cuandoe los interesados en la observacion de las
nas se quejan, se muestran disconformes con algtin comportamiento v acuden al
weio (judicial) en busca de la aplicacion de reglas juridicas. Y, vistas las cosas des-

e

L impe-

T CF, BAUMANN, Grundbegriffe, p. 12,
B CFALCALA ZAMORA Y CASTILLG, Bl allanamienio en el proceso peral.

2 Recudrdese como excepeion nuestra oblecidn voluntaria {pago voluntarto de la multa
comespondiente al delito; CP, 64).
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de ta vereda opuesta del litigio, sélo existe cuando ¢l demandado discute la preten-
sién de quien lo demanda porque, si se allana, reconociéndola (total o parcialmente)
por cualquier razdn, aun contra la que le concede el Derecho, 14 discusidn termina v
la pretension triunfa (total o parcialmente), in esta drea también son posibies las so-
luciones extrajudiciales de las controversias, cualquiera que sea el motive que las fun-
da, sin importar el menor o mayor grado de realizacién de! Dereche material gque las
preside, sino, antes bien, interesa la finalizacidn del conflicto social que las proveca.
L.os bienes juridicos son agui enteramente disponibles. Es por ello Gue, comao expre-
sién del principio de la autonomia de la voluntad (CC, 1197), reina la disposicion de
las partes en los demds derechos procesales (el acreedor puede decidir libremente no
perseguir a su deudor, as! como éste, demandado injustamente, puede pagar volun-

tariamente 1o gue no debe o allanarse towl o parcialmente a la pretension del actor),
mientras que en el Derecho procesal penal gobierna la fnguisicicn (& 8, B). Tampoco
es posible comprometer la solucién de una cuestion penal en arbitros, como se per-
mite en otras dreas del Derecho, y hasta las regias de competencia son mas rigidas
(improrrogabilidad de la competencia penal}, Hay razén, entonces, para ASEPUrAT que
el Derecho procesal penal es necesario para la realizacién del Derecho penal en un
sentido mas fuerte gue los demas derechos procesales para los otros derochos mate-
riales, especialmente si nos referimos al Derecho procesal civil,

Hsa se sostuvo en la primera edicion de este Hire. La contraposicidn que precede
es todavia genéricamente clerta, pues deriva del nacimienio de la cuestion penul, de
la génesis de lz pena estatal y del Derecho penal. Bl in
cera vig del Dervecho penal y el regreso de la compos

=50 de la reparacian como

o, en clerta manera, del
principic de 1z autonomia de fa voluriad, al Derecho procesal penal, permiten hablar
de una privatizacicn del Derecho penal3®, todavia en pénesis, y relativizar la caracte-
rizacion anterior gue atn hoy lo preside??.

La realizacidn penal, segin se vio, esta regida por principios del to-
do diversos a los de los demds derechos procesales, caracteristica que,
ala vez, abona su autonomia respecto de los derechos procesales con
los que se la pretende unificar y confirma su unién politica profunda
con el Derecho penal. Sintétdcamente —porque volveremos sobre el
particular al abordar sus relaciones con otras ramas del Dereche (& 3}
y enunciar sus principios politicos (§ 8)— advertiremos que la realiza-
¢ion penal adquiere un marcado tinte oficial (estatal) v un contenido
indisponible, segtin regla casi exenta de excepeiones.

Esto ey atn més cierto entre nosolros, que No reconocemas ninguna excepcidn al
principio de legalidad enlos delitos perseguibles de oficie (CP, 713, en tanto se man-
da perseguir y averigaar, segin ¢l método regulado por of Derecho procesal penal, ca-
da vez gue los drganos de persecucién penal del Estado conozcan la notitia criminis,

¢ BSER, Acerca del renacimienio de la vicrima en el procedintiento peral, po 510

1] . ‘ g .
3L MAIER, La vicima y of sisterna penal; Bl ingrese de la reparacidn del daito como rercern
via al Derecho penal argenitine, El Derecho penal hov: entre la inguisicion v la composicicn.
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sin consideracidn a razones de conveniencia (principio de oportunidad) politica, eca-
4111 soci 2 8, C, 3). A

nm}tiie?):;;i:i Eiat’eriaies a esta regla en 10? deliios. de ].jez‘secucién piibhcla {de Oii,-
¢io) son los llamados delitos dependientes de .mstam.:ia privada (-CP, 72]), ;n ;)qj gue !a
persecucion penal valida depende de una mamfeslafflon de Voiun’i_ad dc? ] ? élac ido, o de
cus sustitutos en caso de incapacidad de éste, que libere eiff)bAstaculo 11'1.11:1;;3 patraj pe-r
seguir oficialmente. Excepciones a la per-secuc.ic’)n penal pliblica ’5?1.’1 }T c_ 112?5 !(‘e c{(_‘.
cién privada (CP, 73 y ss.), con mayer incidencia de la volt,lmzfad particu illl;ls‘a re la per-
secucion penal v la pena, pues no sélo excluyen la persecucion penal pi ica émo que
la renuncia del ofendido —legitimade para perseguir— extingue la persecucion penal
(CP, 59 inc. 4, v 60) v su perddn extingue la pena (CP, 69). . ) .

F.nel Derecho penal argentine existen desde antiguo algur)a:‘; excepciones mas a fa-
vor de i autenomia de la voluntad, que, sin embargo, no prescinden de la regla a}a‘u n-
tada penéricamernte. La retractacion en los delitos con'tm el honor (CP, 1‘] ”{‘) vel casa-
mientocen la ofendida en los delitos contra la honestidad (CP, 132) representan angi-
guas soluciones reparatorias o consensuales. Actualmente, sip embargo.. ‘cl regrese .de
ia composicion v de la vision del Derecho penal como instancia de solucidn de f:oﬂﬂlc:-
tos saodales, antes que como poder estatal, representa una verdalderg tendencia en e;l
order universal v, también, en el Derecho penal argentine. ‘EDOS msutut?s, el cumph;
miento de la obligacién tributaria o previsional en los delitos de esa indole (Jey n
23771, 14) vy la suspensidn del juicio a prueba (CP, ?’6 z‘bis ¥ ss.? abren la pnjlclea a la
aplicacion masiva de este tipo de soluciones. Bl movimiento a 1'mivc’1r ;:129 la victima de
un delite ha impulsado y concedido fuerza politica a esta renovacion®2.

Foya éxp:‘esado rige también cuando se trata {micam(?me de la
pretension que sélo persigue realizar una medida d.e seguridad v co-
rreceion, Por vealizacién penal comprendemos también, entoncc-::s, Ia
actuacion de una medida de seguridad y correccion, segiin lo pusimos
en evidencia al describir el concepto v contenido del Derecho proce-
sal penal. |

“ale la pena agregar que, accesoriamente, el Derecho procesal pe-
nal también sirve, eventualmente, como medio realizador del Dere-
cho civil material o sustantivo, en tanto si el legitimado para deman-
dar la reparacion del dafio causado por el delito lo desea, pueidJe re-
clarmar en el proceso penal su reparacién, ejerciendo la pretensidn ci-
vil ex delito.

32 sobre esta tendencia, en el Derecho universal, puede leerse MAIER: Lft vz’cfima v ol sis-
temncr perial; un ensavo de descripeion de la tendencia con ejemplos y b]bhogr_afm del Dere—
cho continental europes; en el Derecho anglo-sajor, McDONALD, Towards'a biceniennial re-
volie ton i orvmanad justice: the retwrn of the victon en el Derecho ai‘gel"ltlnoj MaAIRR, Bl in-
gresexde la reparacidn del daro como tercera via al Derecho penal argenting; MA[ER-»BOV-}NO)
Evsayo sobre la aplicacion del art, 14 de la ley 23.771, (El ingreso al Devecho penal de la vepa-
racicon comes tercera via ?; VITALE, Suspension del proceso penal a prueba.
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b) Proteccién personal

La superacién de fa venganza de sangre del ofendido o sus parien-
tes se logrd, tras una evolucién secular, mediante la creacién del po-
der penal del Estado. Este desarrollo corresponde, en la evolucion so-
cial, al paso del primer al segundo estrato de la organizacién politica
entre los hombres, desde 1a sociedad arcaica, caracterizada por grupos
parentales divididos, que carecian de una instancia politica central, a
la sociedad cultnralmenie evolucionada, con una organizacion estatal
central cuyo rasgo mas caracteristico es la asuncién de la tarea de ad-
ministrar justicia3?, Hste inmenso poder de la organizacién politica
sobre los hombres que la integraban culmina en la Inquisicién con la
afirmacidn de valores y principios absolutos —la persecucion penal
estatal y la averiguacién de la verdad comoe meta del enjuiciamiento
penal—-, en procura de conservar la forma de organizacién politica y
la paz social adecuada a ella.

El crecimiento del peder penal del Bstado trajo consigo un desme-
joramiento evidente de las condiciones de libertad v seguridad de los
individuos, subordinados al fin —politicamente cuestionable— perse-
guido por el Estado (salus publica suprema lex est) v al arbimrio de sus
organos en el ejercicio de ese poder. La situacion as descripta prepa-
ro la revolucion politica que significa el paso a otro estrato de la evo.
lucioén social: la sociedad modera, caracterizada por la participacién
v consenso de los individuos para fijar las formas v metas del orden
social, y sus limites, mediante acuerdos racionales v, en especial, por
la intervencion de los afectados en la solucion de los conflictos socia-
les que los tiene por actores’*, Esto equivale a la necesidad de poner
limites que eliminen, en lo posible, el abuso de ese poder, que logren
para el individuo afectado un marco de garantias y uma intervencion
efectiva en el desarrollo y solucion del conflicto, procedimiento que,
como se vera, relativiza las metas que se propone la administracién de
Justicia penal del Estado?s, Esta forma de proceder, vinculada a la per-
secucion penal, supone la afirmacion de valores de! individuo que,

33 CF STRATENWERTH, Die Zutkanft, p. 3 {version castellana de Enrigue Bacigalupe, Ef fu-
tero del principio juridico-penal de culpabilidad), KELSEN, Hauptprobieme, w236,

3 CF. STRATENWERTH, Die Zukunft:
dos, respectivamente, con formas e
p. 5.

35 Cf. Roxiw, Strafverfahrensrecht, § 1, B, p. 3.

“Bstos diferentes sistemas sociales estian coordina-
specificas de desarrollar vy concluir conflictos sacialey”,
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pGTsU mayer jerarquia, se anteponen a los mismos fines que persigue
el enjuiciamniento penal, fines gue de esta manera ya no se conciben
como absclutos, sine que resultan subordinados a la observancia de
agueiios valores fundamentales.

Agqui se nota con toda su fuerza el conflicto de intereses que reside en la base de Ia
furwcion judicial del Estado en lo penal: por una parte, la necesidad de hacer efectivg
¢l poder penal del Estado en aquelios casos veales gque fundan su aplicacién y, para
ello, la necesidad de averiguar la verdad histérica acerca de los comportamientos de
los individuos sospechados como delictives, con e fin de garantizar las condiciones
im prescindibles de fa coexistencia social pacifica, y, por la otra, ef interés individnal
en japropia vida, con el goce de todas las libertades v bienes juridicos que el Derecho
concede, interds que, en definitiva, también ha sido asumido como social, segan se de-
rauiesira en muchos momentos del procedimiento penal {(por ei., cuando el Esrade,
abligatoriamente, concurre a defender a quien él mismo persigue penalmente, si el in-
dividuo, expresa o tacitamente, da a conocer su deseo de no defenderse)3€,

La relativizacion de los fines de la persecucion penal estatal e ha dadoe al enjuicia-
mienio penal actual su nombre de sistema fnguisitive reformado3? o, sepin es mas ha-
bitual entre nosotros, de sistema mixio. Se puede observar, por ejemplo, que la meta
abscluta de obtener la verdad histérica estad actualmente subordinada a una serie de
valores del individuo, que impiden lograrla a través de ciertos métodos indignos para
la persona humana {incoercibilidad del imputado como drgano de prueba: facultad de
ab stenerse de declarar, prohibicidn de la tortura y cualquier medio coercitive de inte-
rrogacion; in dubio pro reo como maxima principal de valoracién de la prueba; invie.
iabilidad de la defensa [CN, 181). Esta ponderacion de valores puede, en ocasiones, im-
pedirla funcién realizadora del Derecho penal, que cumple el Derecho procesal penal,
puees, segin se observd, no se trata de alcanzar la verdad a cualquier precio, sino res-
pe tando la dignidad de la persona sindicada como autora del comportamiento afirma-
der como existente, y también la de otras personas gue intervienen en ¢l procedimien-
to paue sufren las consecuencias de los actos procesales (por )., e secuestro de cosas
o el allanamiento de domicilio), personas v actos para los cuales se disponen formas
especiales de garantia.

La limitacidn de los poderes del Estado es la nota caracteristica del
Estade de Derecho. La cuestidn acerca de cdmo y hasta donde se ins-
trumentan esos limites atafie a la Constitucion politica del Estado,
MNuestra Constitucion nacional, en lo que toca al enjuiciamiento pe-
nal, se ha ocupade de ello {CN, 18) y no tan sélo en el capitulo dedi-
cado a los derechos y garantias (CN, 109 v 118); nos ocuparemos de

% Cf. VELEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, t. 11, cap. H, § 111, 3, ps. 99 ¥ 88, ¥ Cap.
1IE 3 p. 127, :

3 CE. GossaL, La defensa en ol Estado de Derecho, ¥ parte, A, ps. 220 v siguientes,
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las garantfas individuales que exige en el Ambito del Derecho procesal
penal enlos §8 6 y 7.

Se dice que “el proceso penal de una Nacidn es el termémetro de
los elementos democriticos o autoritarios de su Constitucidgn”ss o
bien se observa al “Derecho procesal penal como sismdgrafo de la
Constitucion del Estado™, porque con razén se afirma que €l es, al
menos parcialmente, Derecho constitucional reformulado o aplica-
do%. Con esas metdforas se expresa mejor v con mas fuerza que con
texios extensos la funcion de garantia y proteccidn del hombre frenre
al poder penal del Estado, que cumple ef Derecho procesal penal. En
realidad, todos Tos principios limitadores del poder penal del Estado
que contiene la Constitucién nacional son desarrollados y reglamen-
tados (CN, 28) en los coédigos de procedimientos penales v leyes orga-
nicas judiciales. Al menos, asi debe ser, por la supremacia constitucio-
nal (CN, 31}, que determina la vigencia de la ley. Desde este punto de
vista, el Derecho procesal penal es un estatuto de garantias, sobre to-
do para quien es perseguido penalmente, garantias que, incluso, se su-
praordinan a las demas funciones que también se le adjudica, Estos
limites al derecho de intervencian del Estado sobre Jog éiudadanos, a
titulo de aplicacién de su poder penal, ejercido como persecucidn pe-
nal, que protegen tanto al inocente, con miras a evitar una condena
injusta, cuanto al mismo culpable, para que no se alcance una conde-
na a costa de su dignidad personal o sin posibilidad de defender sus
punios de vista, caracterizan la judicialidad del proceso penal y el fe-
gismo procesal en gue consiste su regulacions:. A

¢ Recomposicion de fa paz v seguridad juridicas

Toda la regulacion del procedimiento tiende a obtener el acto que
resuelva delinitivamente el conflicto social en el cual reside la tmpu-

tacion penal, dandole respuesta. La serie de actos que integran el pro-
cedimienlo no es mAs que un avance

: historico-cognoscitive vy iuri-
dico— hacia la decision que soluciona ese conflicts, la sentencia {aun

3 GoLnscuMITT, Pro tariddi ;
LDSC , Problemas juridicos v politicos del proceso penal. & o . B
fuiente, B 2 so penal, § 4, n° 30, ps. 109 v si-

3% Roxin, Strafverfaltrensrecht, § 2, A, p. 9.

40 ¢ SANN O3 7

° Cf BaUmMANN, (.,«rum{{)egvﬁe, Fed,cap. 1, M, I, p. 31 (ed. castellana, Derecho procesal
Penal, i de Conrado A Finzi, p. 29} Roxi, Strafverfohrensrechs, § 2, A, IV p. L

Nl poena sine fuditio legali: of, VELEY MARICONDE

,» Derecho procesal penal, 1. 11, cap,
I 4 ps. 23y ss., v 8% 6 v 7 de esta obra. ! e e
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la del sobreseimiento). Y esa decision, por fuerza de las mismag reglas
del Derecho procesal, culmina la discusién y el conflicto, cualquiers
que sea ia solucidn y aun cuando, de hecho, no cumpla alguna de las
funciones adjudicadas al procedimiento penal que examinamos ante.
rioymente. La decision alcanza tal fuerza definitiva cuando, como se
dice, gueda firme o pasa en autoridad de cosa juzgada, es decir, cuan.
do han sido agotados los medios de impugnacion que el mismo regla-
mento procesal prevé, obteniéndose la solucion definitiva, supuesta 15
posibilidad de impugnacidn, o cuando ha vencido el plazo para im.
pugnar la decisién sin queja admisible del agraviado por ella. B! De.
recho pretende al extremo que la decisién sea la culminacién exitosa
de los fines que propong; de alli que haga posible, casi siempre, la im-
pugnacion de las decisiones jurisdiccionales, aun cediendo un tesoro
tann preciado como la celeridad que se ie pide al procedimienio, sle.
mento fundamental de su eficiencia; pere también es consciente de sy
papel practico, que exige dar por terminada la discusién en alguna
instancia; de otra manera, careceria de eficacia practica. Tales medios
de impugnacion (recursos) sirven tanto para advertir que ia sentencia
es injusta porgue no cumple el objetivo final de actuar el Derecho pe-
nal sustantivo, como para quejarse porque se prescindié del legismo
procesal, al no representar la sentencia el resultado de un procedi-
miento conforme al Derecho procesal (casacién),

Pero, come observamos anteriormente, es también posible que la funcion de re-
componer ba paz y la seguridad juridicas, que cumple la decision definitiva, se frustre
en algunes casos, en homenaje a valores del individuo superiores en ranpo. As suce-
de cuando se permite la revision del procedimiento cerrado por sentevicia pasada en au-
toridad de cosa juzgada medianie el recurso de revisicn u favor del condenado, en casos
excepeionales: tradicionalmente, cuando después

de la sentencia se descubre un error
en fa valoracian de un elemento de prueba decisivo para el juicio lactico expresado en
la sentencia; entre nosotros, también para aplicar el principio de la ley penal posterior
m&s benigna (CP, 2).

El valor definitivo de la decision final estd amparado, en todo
aquelio que hace a la sitvacién de quien es perseguido penalmente,
absuelto o condenado en la sentencia definitiva, por la prohibicién
de la persecucian penal multiple (ne bis in idem): una vez que se al-
canz¢ la cosa juzgada ella es irrevisable en perjuicio del acusado ab-
suelto o del condenade, con miras a una condena superior, por mas
que se pueda demosirar el fracaso del procedimiento v de la decisidn
que le pone fin para cumplir la funcién de realizar el Derecho penal
que les es propia, aspecto que acentla el cardcter de garantia indivi-
dual de la regia.
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El caso contrario, en cambio, se resuelve de manera inversa, SEEIINL ya apuniamaos,
en homenaje al individue, para no someter a un inocente a una pena o & una medida
de sepuridad que no merece, o a un condenado a una pena o medida de segarid
yor 4 la que merece.

" Sin embargo, ésta no s una decisién politica que se pueda llamar universal. Para
el Derecho aleman —también para el austriaco—, por ej., es posible la revisidn del pro-
cedimiento cerrado por una seniencia pasada en autoridad de cosa juzgada también
en desfavor del acusado o condenado®?, Aqui la ponderacidn de valores juepa en sen-
tido inverso al gue venimos manejando: se prefiere respaldar la funcién de realizacion
del Derechio penal gue cumple el procedimiento penal, en desmedro de 1a garantia in-
dividual. Para nosotros esta decision politica nie importancia marterial a la garantfa
dei ve bis in ident, acordandole solo valor formal (&6, B

ad ma-

2. Funcién formal

Inmediatamente antes se aclard la funcidn politica que cumplen
fas reglas del Derecho procesal penal, en conjunto, dentro del orden
juridico ¥, mas precisamente, dentro del Derecho penal en sentido
amplio, comprensivo del Derecho procesal penal y del Derecho de cje-
cucion penal. Cabe ahora ocuparse, brevemente, de la estructura de
sus reglas particulares, septm la distincién fundamental de funciones
de las diversas normas de un orden juridico (§ i ‘ ‘

Por delinicién, todas las normas del Derecho procesal penal son -
normas pofesfativas. Edas disciplinan los actos que integran necesaria
o evenlualmente un procedimiento, disponiendo sobre el maodo, tiem-
po y forma en los cuales deben ser llevados a cabo para oblener cier-
tas consecuencias juridicas, sobre la competencia de los Organos pi-
blicos que ejercen la funcién penal del Estado para realizar algunos
de ellos o las [acultades de los particulares intervinientes en ol proce-

dimiento para llevar a cabo otros. Sus normas conectan asi un acto
validamente Hevadoe a cabo con una consecuencia juridica precisa, de-
limitando las acciones juridicamente indiferentes de aquélias que tie-
nen un sentido preciso en el procedimiento. Sin estas reglas no po-
driamos distinguir una sentencia de la opinidén de un juez, un recurso
de la queja de un intervinjente en el proceso conira la injusticia de ia
decision, un testimeonio o una peritacion valorable en la decisicn de
una opinidn vulgar o cientifica sobre el asunto,

*2Cf MareR, La Ordenarza procesal penal alemana, vol. 1 v vol I, ps. 345 y 348 v ss.
La cuestion -—no podia ser de otra manera— proviene de una distinta definicién de la re-
glz? por las leyes fundamentales de las diversos Estados, Esta —y no otra— fue la base de
mi polémica con BAUMANN: of, MALER, Comeniario, ps. 745 ¥ s5.; BAUMANN, Sobre punios

de partida dogmudiicas diferentes, ps. 169 ¥ 880 MAIER, Conclusiones bdsicas, ps. 363 y si-
Buientes,



C. Caracteres

Por ejempla, la norma {conjuncién de varios preceptos) que define la sentencia,
compleja por cierto, nos dice cudl es el érgano publico que debe dictarla, su compaosi-
cicn log actos validos que son su presupuesto y aquéllos de los que puede obtener ¢}
comocimiento factico necesario para decidir, el modo de deliberar la solucion y el de
pronunciaria, la forma extrinseca del fallo v sus necesidades intrinsecas (fundarmenta-
cicm), el tiempo v e lugar de la deliberacian y decision cuando ellos tienen cierta im-
po rtancia; si son observados esos presupuestos, gue estudiaremos posteriormente en
paricular, la sentencia conducird a las consecuencias juridicas deseadas por quien
practica la accion de decidir, prevista por el Derecho. La norma que prevé la posibili-
dadde un recurse faculta a alguien bajo determinadas circunstancias, de un modo, en
un tiempo y lugar determinados, a impugnar la decisién por injusta para Iograr su ma-
dificacién, su revocacion y su reemplazo por otra o su eliminacion; sélo si la accion de
quagjarse se lleva a cabo conforme a esos presupuestos producird el efecto buscado y
previszo en la ley: &l nuevo examen de la causa, desde algim punto de vista, para con-
se guir los fines anticipados.

Dentro de una ley procesal se halia, por excepcidn, disposiciones
atipicas, preceptos gue tienen toda la estructura de una norma de de-
ber. Asi, por ej., los cédigos procesales penales y Jas leyes de organi-
zacién hudicial contienen casi siempre reglas punitivas para fa incon-
dructa procesal de los intervinientes enun procesc concreto (por ej,
decr. ley 1.285/58 v sus modificaciones, de organizacion de la justi-
cianacional, 16 y 18) o para el incurhplimiento de ciertos deberes de
personas que deben informar en el procedimiento (CPP Nacion, 247}
o de los 6rgancs publicos que intervienen en ¢} (CPP Nacion, 187).
IZsas normas no son regias procesales, como no son reglas de dere-
cho p}"ivadﬁ {(civil 0 comercial) aquellas normas penales gue prote-
gen la propiedad, pese a tutelar um bien juridico que crea el Derecho
privado, definiéndolo y regulando Jos actos licitos de adquisicion y
transmisién del dominio de cosas y bienes. La sola inclusién en una
ley procesal no les da categoria de normas procesales tipicas, por
mds necesarias que sean; a nadie se le ha ocurrido que las normas
penales que definen y amenazan con pena el prevaricato, la denega-
cién de justicia, el falso testimonio o la [alsa peritacién o informe
s ean Tepglas procesales, pese a tutelar bienes juridicos pertenecientes
al procedimiento judicial v deberes muchas veces impuestos por las
rnecesidades del Derecho procesal, y elle no sélo porgue, circunstan-
cialmente, estan contenidas en otra ley, el Cédigo penal, sino, antes
bien, porque por su estruciura y funcidén no pertenecen al Derecho
procesal.

Muchas veces, incluse en la teoria juridica, se cometen ervares en cuanto a la es-
tructura de las reglas v su catalogacion, casi siempre por apego, consciente o incons
ciente, al monismoe normativa, en especial z la concepcion de las reglas juridicas co-
Mo érdernes coactivas. s usual creer que las reglas que definen la sentencia son par-
tede la norma gque define un deber, el del juez de dictar sentencia. ¥ no es asi: las re-
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glas procesales que definen la sentencia son, segln antes lo expresamos, las gue posi-
bilitan al juez llevar a cabo una determinada accidn singular, coincidente con ¢l tipo
abstracto que define la ley, para obtener ciertos efectos o consecuencias juridicas, las
que posibilitan identificar ese acto entre muchos otros particulares y oficiales que rea-
liza el juez, v predicar de él que es valido {o invalido) para provocar las consecuencias
juridicas previstas para él. Otra cosa es que exista, ademas, una norma que impone al
juez el deber de dictar seniencia o administrar justicia (CP, 273), norma que, incluse,
puede contener en su Upo la referencia a alpunas reglas procesales. Se observara que
¢l juez cumple su deber aun fallando invalidamente desde el punto de visia del Dere-
cho procesal y sélo es punible si se niega a juzgar por pretexte de oscuridad, insufi-
ciencia o silencio de la ley o retarda maliciosamente la administracién de justicia des-
pués de requerido por las partes y vencidos los términos legales {delito doloso), cir-
cunstancia que verifica gue se trata de normas distintas y con diferente funcion.

C. CARACTERES
1. Berecho pablice

a) Clasificacion tradicional

No 'es motivo de discusion que el Derecho procesal penal es una ra-
ma del Derecho pablicot?. Tanto si se define al Derecho piblico como
aquél gue regula intereses comunitarios, por oposicion a los intereses
privados de los individuos (feoria de los infereses), como si, segin su
concepto més moderno, se lo identifica por fa naturaleza de la rela-
cion juridica gue regula, en la que los drganos del Estado, o los indi-
viduos calificados de ese modo que ejercen sus funciones, ocupan una
posicidn supraordinada respecto de los demas sujetos de dervechos
(subordinados} a los que vinculan y obligan con su sola declaracion
de voluntad (teoria de los sujeios)*, la clasificacion es aparentemente
correcta porqgue el Derecho procesal penal regula Ja actividad de arga-
nos estatales (sobre todo: el tribunal y el ministerio pablico) que
obran guiados por un interés social (la persecucion penal de los deli-
tos), v esos Organos se supraordinan a los particulares que intervienen
en el procedimiento, hecho que se nota, sin mas, en el {imperio juris-
diccional que, con la declaracién de voluntad del drgano estatal

43 Cf CLariA OLMEDO, Tralado, 1 T, n” 38, p. 54; RUBIANES, Manual, L1, n° 16, p. 53; BaU-
MANN, Grundbegriffe, cap. 1, I 1, 4, p. 17 ARAGONESES ALONSO, Instifuciones de Derecho
procesal penal, 3% ed., 2, 11, p. 47.

4 Ambas teorias, como mode de division de dos zonas claras que agotan el Derecho po-
sitivo y sus ramas juridicas, son discutibles v, en definitiva, insostenibles. CF. Ross, Sobre el
Derecho y la justicia, cap. VIIL, XLV, ps. 206 y ss., v lo gue decimos infra.
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{juez), somete a los particulares a la solucion que adopta en su deci.
siém (especificamente: la sentencial,

Menos discutible aparece esta clasificacién cuando se observa gue
¢l Derecho procesal penal tiene por misién realizar el Derecho peng]
madterial o sustantivo, del que también se predica que pertenece al De-
recho piblico*s,

Lacuestion sole se ha planteade en el Derecho procesal civil porgue, segiin se ng-
ta, s Devecho auxiliar o realizador del Derecho privado, a mas de estar al seivicio de
la solwcidn de conflictos entre intereses privados casi con exclusividad. Sin embarga,
el hecho de que también el Berecho procesal civil regule la actividad de érganos gel
Estado ¥ de gue esa actividad sea, por naturaleza, publica, porque se trata del ejerci-
clo del poder del Estado y el 6rgano estatal impone su solucién supraordinade a log
particalares, ha terminado por fundar la opinidn, practicamente unianime, gue afirma
que el Derecho procesal civil es también Derecha piblicot,

Desde el mismo punto de vista, el caracter publico (oficial) del pro-
. cesopenal actual, en el cual —por contraposicién a lo que de ordina-
rics sucede en el proceso civil-—, la persecucién penal es, por regla, co-
mo ld decisién, también publica, hasta la defensa téenica del imputa-
do se ha convertido en piiblica, cuando ¢l no la dispone o no la dispo-
ne con cierta garantia de eficiencia, v el conflicto social que encierra
no tene ofra forma de solucion que el desarrollo del procedimiento
pemnal, remite a la misma afirmacion. En realidad, el procedimiento
pernal es todo piblico porque se frata, materialmente, de la persecu-
cidn penal oficial contra el supuesto autor o participe de un hecho pu-
nible, no bign se tengan noticias de él, en busca de la actuacién de la
ley penal; si tal tarea se lleva a cabo con intervencidn del perseguido
y por medio de un procedimiento reglado, en el cual el Estade mismo
divide su tarea (perseguir en seniido estricto v decidir), ello sélo obe-
dece a la necesidad politica de limitar Jas atribuciones estatales para
gaxantia del individuo, para que el poder penal del Estado no se ejer-
za abusivamente, sometiendo sin consideraciones a los stibditos.

45 NUNEZ, Devecho penal argenting, U1, § 11, tit. I, T, p. 37; SOLER, Derecho penal argenti-
1o, 3ed. dela Parte general, 1. 1, § 1, IV, ps. 30 y s.; ZAFFARONI, Manual de Derecho penal,
cap. L, n” 6, p. 24, Ver, sin embargo, las dudas que esta inclusion despierta en la teoria ge-
neraldel Dereche, en ROSS, Sobre el Derecho y la justicia, cap. VIIL, XLIV, p. 200.

40 RUBIANES, Manual, 1. 1, n® 16, p. 53; BAUMANN, Grundbegriffe, cap. 1, 11, 1, p. 1% PALA-
QI Derecho procesal civil, U1, cap. 1, 5, b, ps. 24 y siguientes.
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b) Reflexion criiica

No obstante la opinién undnime de la literatura procesal v los so-
lidos fundamentos exteriorizados, queda espacio para la reflexion, re-
presentada en dos preguntas: ;cudl es la utilidad gue le brinda a} De-
recho procesal penal su clasificacién come Derecho publico?, v spue-
de afirmarse sin mas que todas sus normas pertenecen al Der
blico?

Respecto de la primera cuestién Hirgen BAUMANN sefials, polemi-
zando una observacion mia, que de Iz naturaleza Jjuridica de Derecho
piiblico parten varios de los principios con los que trabaja el Derecho
procesal penal; a manera de ejemplo nombré los principios de pro-
porcionalidad, de la aplicacicn del medio mds bewigno y de legitimidad,,
relativos a los medios de coercién procesal??, Por mi parte observé
gue, de ser asi, se justificaria con creces el esfuerro, pero apuntaba,
al mismo tiempo, que ne conocia en el Derecho aleman {comprensi-
ble falta de conocimientos) ni en el Derecho argentino una derivacién
similar4®. Particularmente para nosotros, Segln veremos a su turno,
todos estos principios limitativos del poder coercitivo del Estado
emergen directamente del Derecho constitucional y son reglamenta-
dos por el Derecho procesal penal. Por supuesto, el Derecho constitu-
cional es Derecho publico, pero ello no es determinante para el acier-
to, pues también varios principios constitucionales se refieren y se
aplican al Derecho privado (propiedad privada - autonomia de ta vo-
furitady y a nadie se e ha ocurrido que esto transforme la naturaleza
de las normas. Por lo menos para nosotros es cierto que nadie extrae
de la clasificacién del Derecho procesal como Derecho ptiblico ningu-
na consecuencia, nl siquiera una sistematica que permita compren-
der ¢ interpretar mejor e] enjuiciamiento penal, posibilidad que justi-
ficaria el esfuerzo. La afirmacién, sin embargo, parece pader exten-
derse universalmente, segin Ia teorfa general del Derecho, si, comeo
observa Alf Ross, la tradicidn juridica, pese a la modificacién del or

echo pu-

den juridico por la aparicion de nuevas ramas auténomas, presenta

47 ¢F, BAUMANN, Sobre puntos de partida dogmdiices dijerentes, ps. 16U vy siguientes.

98 CL ROXIN, Srrafuerfalirensrecht, §2LANLp 1L, ¥yB, p. 12, § 18, B, 1, 2, p. 104 v § 30,
A, LI p. 208; GOSSEL, Strafverfahrensrechr, § 20, B, 1L ps. 166 yss, y§5, B, IV, ps. 69 ¥ S8,
PETERS, Strafprozefl, § 47, A, 11, ps. 358 y ss.; HENKEL, Strafverfahirensrechs, § 74, I1, ps.. 312
Y ss. VELEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, £ 11, cap, 1, 5, ps. 30 v 55, CLARIA OLMEDO,
Tratado, t. I, 0° 169, ps. 233 ¥ sigujentes.
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“la dificultad de que los términos ‘privade’ y ‘pablico’ sugieren una di.
visién exhaustiva que no existe”, de la cual deriva el hecho de que ¢]
concepto “Derecho publico” pierde coherencia cuando incluye otros
dominios juridicos (menciona al Derecho penal y al Derecho proce.
sal), hecho determinante de que “no existe, v probablemente no pue-
de ser siquiera imaginada, ninguna parte general de Derecho puiblicg
tomada en sentido amplio”#9.

La segunda cuestion es mas ardua de resolver. No parece muy cier-
teque la frontera entre Derecho publico y Derecho privado pueda tra-
zarse estrictamente o, si se quiere, gue se alcance en esta diferencia-
citmn una determinacidn concepiual estricta y completamente acepta-
ble30. Antes bien, parece que la diferenciacion tiene cierto sentido his.
orico, académico y esquemadtico para el Derecho v sus ramas, las
cuales, como en el caso del Derecho procesal, se han ido multiplican-
do con el tiempo v presentan hoy problemas de identificacién. Es por
elio que, como ya observamos, Alf Ross, partiendo del sustento de 1a
tradlicion histérica como imprescindibie para una clasificacién siste-
matica, llega a aclarar gque el nicleo de significacién de estas dos
dreas juridicas (refiriéndose al Derecho ptblico, pero abarcando el
razonamiento inverso, segtin toda su argumentacion) “pierde cohe-
rencia si se lo extiende hasta incluir otros deminios juridicos —dere-
cho penal, derecho administrativo especial y derecho procesal— que
rracdlicionalmente son designados como derecho priblico”, esto es, “in-
terprefado en forma negativa, como un caién de sastre para todo el
derecho que no es derecho privade”, al punto de gue “no constituye...
una esfera homogénea”, 1o que se “confirma por el hecho de que no
existe, y probablemente no puede ser siquiera imaginada, ninguna
parte general de derecho piblico tomada en sentido amplie” (ver no-
ta n® 49} La verdad cs que la clasificacion “Derecho pablice”/ Dere-
cho privado”, repartiéndose por mitades todo el orden juridice, (raca-
sa si la observamos con rigor, cualquiera que sea el concepto separa-
dor del que se parta (feorin de los intereses - teoria de los sujetos), por
su pretension totalivadora; 2] Derecho penal y el Derecho procesal pe-
nat son clasificados como Derecho ptiblice por muy distintas razones
alas que existen para incluir las ramas juridicas originarias (el Dere-
cho constitucional y el Derecho administrativo) y sin reparar ni refle-

#9 CE ROSS, Sobre el Derecho v la justicia, cap, VIT, XLIV, ps. 197 y siguientes.
WCr Ke . Retne Rechislehre, 2° ed., n° 37, p. 284,

98

§ 2. El Derecho procesal penal

xionar sobre distinciones internas que plantean sus normas particu-
jaresst, .

En cambio, si se admite gque la clasificacion “Derecho privado-
""Derecho ptblico” no agota todas las materias juridicas actuales, ni
sus conceptos son interdefinibles, en el sentido de que fijado uno de
ellos el otro se define negativamente, se puede lograr conceptos preci-
sos g, incluso, tities, porgue permitiran, por la coherencia fundamen-
tal de las ramas juridicas que integran, la construccion dogmatica de
una parte general de cualquiera de estas dos grandes divisiones jurf.
dicas. El problema real del Derecho pablico consiste en el ngreso a él
de nuevas ramas juridicas, segin muy diversas razones. $i se limita el
Derecho piblico a sus materias tradicionales, el Derecho constitucio-
nal y el Derecho administrativo, se deja para el Derecho privado sus
ramas juridicas histéricamente inconfundibles, resta todavia un am-
plio espectro en el cual el Derecho penal {en sentido amplio, compren-
sive del Derecho procesal penal} se destaca nitidamente como una di-
vision fundamental, divisién que concuerda con las exigencias acadé-
micas, docentes y practicas. : ‘ ' :

Ista parece ser la razén por la que Hugo ALSINA no decide la inclusién del Derecho
procesal civil estrictamente en ninguno de los dos campos y hace depender su clasifi-
cacion de las mayores o menores facultades que las leyes procesales acuerdan a los
jueces en la diveccidn del proceso5?.

SUCE Ro8S, Sobre of Derecho ¥ la fusticia, cap. VITL XLV, ps, 200 ¥ 85, ¥ XLV ps. 206

siguicntes,

1 funcion del Derecho penal no difiere, formalmente ¥ en general, de la que cumplen
las replas relativas a los hechos ilicitos del Dereche privade: ambos ordenamientos estahle.
cen normas de deber v sancionan su violacion. Si algo los diferencia es 1 sancidn partic-
lar gue aplican v su forma de persecucion: micntras la pena es una reaccion del mismeo Es-
tado v, por ello, su persecucion es oficial en la mayoria de los casos, en razén del interds
publico comprometido en las normas del Derecho penal, Ja reparacidn es una reaccion, a
veces impuesta por el Bstado, que mira al inferés privado ¥ cuya perscoucion depende de
ese interés, Lo piblico del Derecho penal es de distinte signo que las razones para clasifi-
car como Derecho piblico al Derecho constitucional o al Derecho adminismrative, cuvas re-
glag van dirigidas directamente a crear, organizar y Hmitar los poderes del Estado Y SUS Or-
ganos. Tanto es ast que, cuando el Derecho penal se apacta de estos principios en unos po-
cos casos, dejando ciertos delitos a fa persecucion penal privada y permitiendo que ese in.
terés privado pueda renunciar la persecucion v hasta perdonar la pena, el fundamento de
la clasificacion se debilita al extremo, aun cuando se reconozca que siguen subsistiendo
elemertos publicos.

En el Derecho procesal (civil o penall l1a clasificacion como Derecho publico es clar
mientras se mira al Derecho de Ja organizacion Judicial y & algunas reglas del procedimien-
Lo que regulan la actividad de los Srganos piblicos, pero tal claridad se desvanece cuando
se observa las normas que rigen, por e, los recursos, la prueba, la actividad facultativa de
las partes privadas.

52 Cf. Avsina, Tratado, v, cap. I, n° 9, p. 43.
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1 Derecho procesal civil —lo mismo que el Derecho procesal -pcrhiai‘--f.m) ha sido
siempre una rama autdnorma del Derecho y, en la antigtiedad, era mc’hscuhbie U ads.
cripeidm al Derecho privade, con el que aparecia confundido, por mas qL}e se pudiera
afirmar, igual que hoy, que se ocupaba de regular ia actividad de ciertos (.)rganos dela
comunidad, gue ejercian funcionss piiblicas, supracrdinades a los individuos o suje-
tosde derecho, sobre cuyoes intereses v derechos decidian con imperio. La autonomiy
adcanzada por el Derecho procesal civil planted el problema v, ciertamente, resulta di-
Ficil de clasificar sin mas como Derecho piblico, variando asi su determinacian orig-
maria, cuando se o reconoce como realizador del Derecho privado v reina en & de ma-
mera visible el principio de autonomia de la voluntad {(dispositive).

¢} Conclusiones

¥ rasgo mas tipico del Derecho ptblico es el hecho de que funcio-
nacomo regulador de actos del Estado que signilican ejercicio del po-
cler estatal por intermedio de los drganos o individuos competentes,
supraordinados a las personas (sujetos de derechos) que integran la
sociedad civil. Por el contrario, la esfera del Derecho privado es el rei-
no de fa autonomia de la voluntad, donde todas las personas se rela-

cicnan en um pie de igualdad mediante acuerdos de voluntades o me-
diante su propia decisién; esto plantea una distincién politica entie
ambas zonas del Derecho, pues la primera represenia el autoritaris-
o juridico, donde rige la voluntad heterénoma, mientras que la se-
gunda ejemplifica la democracia juridica, donde reina la voluntad au-
tonormads,

En la aplicacidn del Derccho éste desconoce o reconoce, en mayor o menor gra-
do, un papel a la voluntad de as personas privadas; por ejemplo, les permite relacio-
yarse para alcanzar clertos efectos juridicos mediante acuerdos de partes o por deci-
sion unilateral, o tener influencia en la aplicacion coactiva del Derecho por érganos
del Es
cactdn de las normas juridicas o se las acuerda en un grade minimo o menor al tipi-

ado; oiras veces, excluye a las personas privadas de toda injerencia en la apli-

codel Derecho privado. Hasta en la vigencia juridica tiene timportancia tal distincion,
porgue muchas veces las personas privadas pueden dejar sin efecto la aplicacién de
replas juridicas {por ej., en el Derecho civil, la aplicacion del pacto comisorio, o en el
Derecho procesal ¢ivil la prorroga de la competencia territorial} y en otras gcasiones
sucede o contravio (especificamente: en ef Derecho penal).

Nétese que en el Derecho internacional ptiblice también hay acuerdos de volun-
tedes que funcionan democrdticamente, como modos de relacién interestatal, pero Ja
diferencia estriba en que la relacion se establece, aungue en un pie de isualdad, en-
ire poderes soberanos y en gjercicio de representaciones de esa indole, razén por la

33 Cf. KELSEN, Reine Rechislehre, 20 ed., VI, n® 36 ¥ ss., ps. 283 v ss.; ROSS, Sobre of Dere-
cho v Ia justicia, cap. VIIL XLV, ps, 200 y ss., v XLVY, ps. 206 v siguientes.
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cual se clasifica a esta rama del Derecho dentro del Derecha publico.
muchas figuras del Derecho internacional publico provienen d
por lo menos, lo recuerdan.

Sin embargo,
el Derecho privado o,

Si ello es asi, se puede establecer varias consecuencias para el te-
ma que tratamos. En primer lugar, lo que se deberfa clasificar comao
Derecho pitblico o privado son reglas o normas mis o menos deter-
minadas que rigen ciertas relaciones juridicas Y no ramas juridicas.
Por ej., las reglas que rigen la competencia penal son Derecho plibli-
co no sélo porque disciplinan la actividad de un drgano del Estado
en ejercicio de la soberania (del poder estatal), sino también porque
en ellas ninguna injerencia tiene la voluntad de las personas priva-
das; pero las normas gue reglamentan los recursos, en especial los
del imputado o los de las partes civiles que intervienen en el procedi-
miento, parecen permitir la clasificacién contraria, pues, pese a que
los particulares nada pueden modificar de ellas o intervenir en su vi-
gencia, las pueden utilizar a voluntad, procurande el éfecto Jjuridico
que ellas permiten {reexamen de la decision o del procedimiento pa-
ra arribar a ella) o dejandolo de lado. Del mismo-modo, la norma
constitucional que garantiza la propiedad privada {CN, 17) es Dere-
cho publico, pues previene contra abusos de drganos del Bstado que
fesionen ese bien juridico, pere no las que regulan los modos de ad-
quisicion y pérdida del domiinio sobre cosas o bienes, reglas distribu-
tivas de la fortuna entre particulares o entre ellos v el Estado, operan-
do como una persona privada.

La necesidad de establecer diferencias, aun en una misma rama juridica o en la re-
gulacion compleja de un tipo de relacién Juridica, mds atin, la de reconocer ugna fron-
tera condlictiva entre e Derecha piblico v el Derecho privado, representada por una
zona pris {indeterminada) demasiado amplia, es un hecho evidente en e} Derecho ac-
wal, caracierizade por ja muliiplicacién de ramas Juridicas v su complejidad. Por es-
ta razom, la norma constitucional que garantiza la propiedad privada (CN, 17) es De-
recho piiblice, porgue su significado es el de limitar los poderes —legislative, adminis-
trative y también judicial— del Estado, pers, en cambio, pertenecen al Derecho priva-
do las que regulan los modos de adquisicion y pérdida del dominio sobre cosas v bie-
nes. Del mismao maode se puede reconocer cémao instituciones o principios del Derecho
privado tienen influencia o son aplicados directamente en el Derecho piblico, como,
por ej., en el desarrollo evolutiva de las ideas que fundan la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual del Fstado (Derecho adrinistrativo) o en varios de los pringi-
pios gue rigen los tratados o convenciones internacionales como modo de relacion in-
terestatal (Dereche internacional pablico).

De la misma maners, resulta injustificado predicar, sin mas, que el Derecho pro-
cesal civil es Derecho publico, cuando rigen instituciones como el allanamiento, aue,
practicamente, desapodera al juez para la decision del asunto traideo ante & (aun cuan-

do tal allanamiento sea irrazonable) por decisién umilateral de un sujeto privado, o los
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plaezos convencionales establecidos por acuerdo de voluntades de las partes, cuando ri-
ge enforma tan amplia el principic dispositive, emanacion evidente del reconocimien-
1o dela autonomia de la voluntad privada. Por ello, comprendemos las dudas de ALsi-
Na mntes citadas, aungue, como otros®*, eritiguemos sus fundamentos (supra) que, pa-
ra nosotros, pecan por ¢l mismo motive gque aguellos que fundan la opinidn contraria;
la pretensién de extender el juicio —Derecho pliblico o privado— a todo el Derecho, o
bien a todo el Derecho procesal —civil o penal—, en hugar de estudiar normas o rela-
ciomes juridicas determinadas o consentir que la clasificacion no es exhaustiva y deja
m argen para prescindir de ella en alguna rama juridica, por atipicidad rigurosa de su
re gulacion para ser incluida ent una u otra clase, agrupandola con cotras ramas que le
son mas afines por funcién o por principies (por ¢f., el Derecho proceszal penal con el
Derecho penal o el Derecho procesal civil con el Derecho privado tradicionalmente re-
conocido).

En segundo lugar, ia clasificacion de una rama juridica como in-
cluida dentro de uno de estos dos tipos genéricos de regulacion juri-
dica es s6lo una indicaciéon fundamental que, por aproximacion, pre-
tende darnos a conocer la idea politica basica que rige su regulacién
y las relaciones juridicas que comprende, aspkcto que, en ocasiones,
representa una buena ayuda para la interpretacién de sus reglas. En
algunos casos, esta distincién fundamental es mas Gl que en otros,
precisamente porque la fronterd es mas clara y nitida, €l conjunto de
las normas y de las relaciones que ellas regulan es mas homogéneo en
wne u otro sentido, como parece suceder en &l area del Derecho penal
en sentido amplio, comprensivo del Derecho procesal penal, clara-
mente inclinado hacia la zona del Derecho publico. En otros casos,
cuando las reglas que contiené una rama juridica, su funcién o las re-
laciones juridicas que regula o a las que sirve no permiten una distin-
cin tan clara en uno u ofro sentido, la adjudicacion total al Derecho
privado o al Derecho pablico, sobre todo a este altimo, indica una li-
rea de evolucion progresiva, como parece ser el caso del Derecho pro-
cesal civil.

Segun dijimos, en la literatura juridica es indiscutible la adscripeion del Derecho
menal al Derecho publico, por la iden politica gue preside casi exclusivamente rodas
sus reglas y, fundameniabmente, su instrumento tipico, la pena. Ello, sin embargo, no
evita cierlas reflexiones pues, aungue en un minimo y muy parcialmente, la voluntad
privada también tiene influencia decisiva en la aplicacion y ejecucion de alguna de
“sus reglas. Me refiero, sobre todo, a la incidencia de la voluntad particular en {a per-
secucion v en la consecuencia de los llamados delitos de accién privada (CP, 73y ss.).
Elor una parte, rige aqui el sistema de las acciones, tipico del Derecho privado, tanto
5 asf que la renuncia a la persecucion penal por guien csta fegitimado a perseguiy

3 Cf. Paracio, Derecho procesal civil, ver nota n” 46.
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implica su extincion (CP, 59, inc. 4)*>. Por la otra, tal poder juridico se extiende a la
misma consecuencia juridica, la sancién penal o la pena, porque el perdén de Ia vic-
tima la extingue (CP, 69).

Bl caracter piblico que fue adqguiriendao progresivamente el Derecho procesal civil,
por imperio del crecimiento de los poderes de los jueces como érganocs del Estado, se-
gin apuntaba ALSINA, conduje a su actual clasificacion como rama del Derecho pibli-
ca, para ia mayoria de los autores, variando asf su punto de partida originario coma
auxiliar del Derecho privado vy confundido con él. Ello, sin embargo, no debe oculiar
la amplia aplicacién de ja autonomia de la voluntad privada durante el procedimian-
T civik

Del Derecho procesal penal se puede, asi, predicar que se trata de
Derecho pablico, sobre todo en el Derechio de la organizacion judicial
{ver supra, A), pero sin perder de vista que contiene también reglas
que no significan la regulacidn de un poder del Estado, obrando por
intermedio de drganes supraordinados a los sujetos de derecho priva-

dos —o sélo significan eso mediata o indirectamente— y que esla ca-

racteristica sélo indica, en general, la indispenibilidad del contenido
material del procese penal v de las reglas juridicas que lo gobiernan,
alirmacion que registra algunas excepciones a favor del principio
conlrario. _

En fercer Jugar, se debe advertir que esta caracteristica le viene da-
da al Derecho procesal penal por la via mas directa del Derecho cons-
titucional y del Derecho penal, clasificados ambos como ramas del
Derecho pablico, pero por distintos fundamentos, los cuales le trans-
fieren, por lo menos en nuestro Derecho, 1a mayeria de los principios
politicos que lo rigen (88 6 a 8), Esta es la razon por la cual también
se debe advertir que el vinculo directo con el Derecho constitucional
v con el Derecho penal es mucho mas importante, fuerte y fructifero
que su eventual clasificacion como Derecho piiblico; de agquel vinculo
emergen maximas v divectivas.

2. Berecho interno vy local

Ya hemos afirmado en este paragrafo (supra A) gue una de las ca-
racteristicas del Derecho procesal penal actual reside en que, salvo es-
casisimas excepciones, rechaza la aplicacion de normas internaciona-

55 Of. KELSEN, Refne Rechuslehre, 2 ed., n° 29, d, ps. 139 v 85, en especial, p. 141, Note-
se que esta determinacion no implica que la relacion establecida por un delito de esta na-
turaleza sea enteramaente privada, pues, mirada desde el otro lado, desde el punto de vista
del imputado {(incluso del avtor o partfeipes reales), los poderes materiales que inhiben la

persecucidn penal o la gjecucion de la pena son irrenunciables para é! v ejercibles aun de
oficio.
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les, expresion que se extiende a sus dos posibilidades: reglas interna-
cionales puras o del Derecho interno o internacicnales que remiten a
un Derecho forineo. Los tribunales aplican al enjuiciamiento penal el
Derecho procesal penal que rige en el Ambito del poder soberanc que
tos viste (lex forl), como regla casi sin excepciones. La razon de esta
reserva reside en la consideracién de que la administracién de justi-
cia, mas aiin cuando se trata de la actuacién del Derecho penal, es un
atributo esencial de las soberanias nacionales,

No existe un Dereche procesal penal internacional ni reglas de Derecho interno
que tornen aplicables Ias vigentes en la materia en otras naciones, por remisién, y aun
en el caso de aplicacion interna de normas penales internacionales el enjuiciamiento
se regiria por nuestro Derecho procesal penal.

La Unica excepcion clara hasta el momento son las reglas procesales existentes
eventuabmente en los tratadeos bilaterales o multilaterales sobre exfradicion {ver supra,
A), que obligan a nuestro pals. Pero se debe admitir otra excepcidn, que paulatinamen-

©re va abriendo las puertas tan firmemente canceladas del Derecho interno en esta ma-

reria; se trata de lag convenciones internacionales sobre derechos hiimanos, que contie-
nen una buena proporcisn de reglas ﬁmdmnémales referidas al enjuiciamiento penal.
Nuestro pafs forma parte del coficierto universal de naciones y, como tal, ha ratifica-
do varias convenciones sobre la materia: Pacte fnternacional de derechos civiles v poli-

“ticos (ONU}, Asamblea General, res. 2200 LXXI, 16/12/1966&, aprobado por la ley n®
23313y raificado el 8/8/1986); Canvencidn americana sobre derechas humanos {Pacio
de San Josd de Costa Rica, 22/1171969, aprobada por la ley n¥ 23.054 v ratificada por
instrumento del 14/8/1984), Convencion contra la tortura v oiros traios o penas crucles,
mkaomanos o fj{fg.‘:ﬂdﬂﬂ.ff:‘.i {ONU, Asamblea General, res. 39/46, 10/12/1984, aprobada
por laley m"23.338 y ratificada por instrumento del 2/9/1986): a mas de ello, nuestro
pais contribuyd, con su voto afirmativo, a decidir las declaraciones bastcas sobre de-
rechos hurnaos en los ambitos universal (10/12/1948) y americano {30/3 - 2/5/1948).
La reforma reciente de nuestra Constitucion nacional (art, 75, inc. 22}, por lo demas,
incorpora estas convenciones a la misma ley fundamental {ver &3, E)_.

Mas alld de esta caracteristica universal, nuestra docirina unanime
afirma, por razones constitucionales, que nuestro Derecho procesal
penal es Derecho local. Como se sabe, hemos adoptado la forma fede-
ral de gobierno (CN, 1) v en su desarrollo, salve los casos de excepcidn
en que la misma Constitucion concede competencia a los tribunales
federales o de la Nacién (CN, 116 y 117), son las provincias federadas
tas que adminisiran justicia (CN, 5y 118), pues la actuacion del Dere-
cho penal material es uno de los poderes de la soberania no delegados
(CN, 121 a 123}, Por ende, el principio de aplicacién de la ley expre-
sado bajo el aforismo lex fori rige mas alla de las relaciones de nues-
ro Derecho con el de otros estados nacionales y mantiene su vigor en
las mismas relaciones de los diversos derechos procesales penales de
las provincias argentinas entre si vy con el de la Nacién: cuando para
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el enjuiciamiento es competente un determinado iribunal penal (CN,
116 a 118), ese tribunal aplica la ley procesal penal vigente en el Am-
bito del poder soberano que lo inviste para administrar justicia, las
provincias o la Nacién, segtin los casos. Bl hecho de que las provin-
cias no hayan delegado sino por excepcién el poder de administrar
justicia y, con €l, el de interpretar y aplicar soberanamente el Derecho
material, es un rasgo caracteristico de nuestro federalismo.

El cardcter local de nuestro Derecho procesal penal permite hablar de un Der

echo
procesal penal interprovincial o intere

stadual, por analogia con el mismo fenémenao en
el campo internacional. También aquf se puede expresar que las reglas interprovincia-
les directas o de remisién representan una excepcion al caracter local del Derecho pro-
cesal penal.

Desde el punto de vista juridico, la mayer excepcion esta representada por los tra-
tados parciales para fines de administracion de justicia {CN, 125). Ellos pueden conte-
ner materias importantes como el sistemna de extradicion tterprovineial, reglas sobre
la prioridad de juzgamiento o la tramitacion simuditdnea de algunas etapas del cnjuicia-
miento penal cuando ello es posible; y el auxilio judieial probatorio v coercitive. En la
realidad, sin embarpo, esta actividad legislativa interprovincial es tan sara como ne-
cesaria; Gltimamente, las relaciones entre la Nacian vlag provincias de Buenos Aires
y Santa Fe (leyes nacionales n° 20.771 y 22.055), por medio de tratados abiertos que
permiten la adhesidn de otras provincias, han dado impulso a estas materias, sin ob-
tener todavia resultados sistematicos y relativamente completos, debido a su deficien-
cia técnica. ’

Los cadigos provinciales y el Cédigo nacional contienen tambign reglas refericdas a
Ia exrradicion {(activa ¥ pasiva) interprovincial o interestaduyal (CPP Nacion, 52 y 54;
CPP Cordoba, 52; CPP Salta, 47 v 49; CPP Mendoza, 48 v 30; CPP La Rioja, 49 v 51;
CPP La Pampa, 44 y 46; CPP Entre Rios, 48 y 50; CPP Corrientes, 749 y 51; CPP Jujuy,
429 y 430, CPP Chaco, 46 v 48; CPP Tucuman, 58},

Todo ello equivale a expresar que, desde el punto de vista del De-
recho interno (orden juridico nacional), son los parlamentos locales
los que dictan las leyes de procedimiento v de organizacion judicial
(incluido el Congreso de la Nacién como legislatura local para la ca-
pital de la Republica, los territorios nacionales y la justicia federal),
gque esas leyes, en principio, tienen Gnicamente vigencia local, para
los organismos judiciales que dependen del Estado auténomo que
dicta la ley, v que, por ende, los tribunales y organismos judiciales
pertenecientes a una determinada organizacién judicial aplican salo
las leyes procesales del Estado que los inviste v concede el poder de
Jjuzgar,

Sin embargo, quien lea correctamente el inc. 12 del art. 75, CN, ob-
Servard —quizad con sorpresa— que la doctrina unanime acerca de la
reserva de las provincias, antes expuesta, merece, en materia penal

serios repares. Si esa regla constitucional contiene delegacion de po-
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deres legislativos desde las provincias hacia la Nacién, segtin surge a
la letra v es admitido por todos, pues entonces las provincias delega-
ron en el Congreso de la Nacidn el dictar, a mas de los cédigos que
menciona, “especialmente leyes generales para toda la Nacidn...”, entre
ellas, “las que requiera el establecimiento del juicio por jurados”. Se
observard que esta delegacidén expresa tiene por contenido no sélo la
definicion de lo que es un jurado (integracién), sino también el proce-
dimierite que se sigue ante él (juicic) v el procedimiento para que el
jurado arribe a una decision {imodo de trabajo del tribunal de jurados)
(ver § &,F, v § 7, C). Esta alirmacién supone, al menos, gue ¢l Congre-
so de la Nacidn, sin alterar las jurisdicciones locales {CN, 75, inc. 12,
vy 118} debe dictar una ley marco en materia procesal penal, que con-
tiene tanto reglas de procedimiento como de organizacién judicial, y
que es aplicable por todos los tribunales del pais, cualquiera que fue-
re la orpanizacién judicial estatal a la que pertenece. Se advierte, en-
tonces, que, frente a esta afirmacion, yva no se puedé seguir sostenien-
do gue'd Derecho procesal penal es, Integramente, Derecho local,

3. Derecho formal o adjetive
a) Distincion clasica

La division entre Derecho wmaterial o sustantivo y Devecho formal o
adjerivzo también es clasica. Bl Derecho material es aguél que propor-
ciona @ fundamento para la solucion de los conflictos sociales o,
simplemente, para la valoracion de las acciones que las personas lle-
van a cabo en la vida de relacidn comun u ordinaria. El Derecho for
mal, en cambio, es aquél gue regula la via por la cual esos conflictos
se solucionan, filando también los parametros de valoracién de cier-
tos actos gue se llevan a cabo en una situacidén muy particular de vi-
da: el procedimiento que el Derecho procesal regula para dar solu-
cién a. un conflicto secial al que debe aplicarse el Derecho material.
El Derecho procesal penal pertenece a este segundo tipo de regula-
ciones juridicas.

Por supuesto que las palabras conflicto social no mencionan un combate real y
concreto entre dos o mas bandos en pugna, ni tan siguiera aluden a la existencia de
dos o s personas abstractamente colocadas a uno y otro lado del conflicto, sino
que me nlan una relacién o situacidn de vida que debe ser confrontada con valoracio-
nes jurkdicas para establecer oficialmente su consecuenciza, para crearlas o perfeccio-
narlas <:on el concurso oficial necesario o para ejecutar la consecuencia con el auxi-
lio de 1a luerza publica. Se puede dar el caso de tener gue acudir ante drganos del
Estado para fijar una consecuencia juridica conforme a las reglas materiales, sin que
exista minglin openente, como en realidad sucede con el Derecho penat y las infrac-
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ciones a los deberes que imponen sus normas, Bstamos acostumbrados a ver al deli-
to como una infraccidn de un deber frente al Estado personalizade, y al proceso pe-
nal como un proceso de partes, cuando, en verdad, solo existe aqui un comportamien-
to de quien delinque gue lesionz una norma de deber impuesta par el Derecho obje-
rive (del Estado) sin el correlato de un derecho (subjetivo) personificade o atribuible
a una persona determinada y, desde el punto de vista procesal, una persecucién pe-
nal oficial para establecer la consecuencia jurfdica segin un método impuesto tam-
bién por el Derecho objetive56, Se trata de una de las idenicas o modos de realizacion
juridica, segin la cual el Estado reacciona por si mismo en busca de la consecuencia
juridica que prevé el Derecho objetivo, sin condicionar su reaccion a la voluntad de
una persona’’, Cuando realizamos el proceso penal asimilandole relativamente a un
proceso de partes, colocandele al imputado un opositor formal —el ministerio pribii-
co— y desdoblando para ello los drganos del Bstado encargados de la realizacion del
Derecho penal, no obedecemos a la necesidad de instrumentar un derecho subjerivo
de punir del Esiado, como se ha observade®®, sino que tan sélo pretendemos dar
oportunidad al imputado para defenderse, estableciendo un método eficaz a ese cfec-
to (separar al fribunal gue juzga de la imputacion o de su afirmacién inicial y erear
un Srgano estatal distinto que se ocupa preferentemente de la persecucion penal en
sentido estricto); dividimos para ello, formalmente, la funcidn de requerir de ia de
decidir59. )

La distincién es valida y ati! porque muestra con relativa claridad
la dilerente indole de los valores que presiden las regulaciones respec-
tivas, y ademas, la funcion secundaria, avxiliar, sirviente o realizadora
(del Derecho material}, que cumple el Derecho procesal. El orden de
valores que establece el Perecho material ¢ sustantivo es, por lo me-
nos a partir det consenso con una ideclogia fundameéntal, facilmente
comprensible para los miembros integrantes de una sociedad deter-
minada, porque se trata, en gran medida, de las valoraciones sociales
comunes con las que cllos entienden el significadoe o integran el con-
tenido de la justicia o de lo justo en la selucion de los conflictos socia-
les, incluso por razones extrajuridicas. Se trata de parametros que, de

58 En contra, BINDING, Die Novinen und ihre Ubertretung, reimpresién de la 4% ed., t. 1, §
13,1, p. 82, v § 14, ps. 96 vy siguientes.

57 KELSEN se encarged hace Hempo de dejar en claro esta cuestidn con una explicacién
sencilia: CF Reine Rechislehre, 2* ed., n¥ 29, d, ps. 139 y ss., en especial, p. 141; pero ya des-
de la primera edicidn la explicacion era {déntica: n® 19 y ss., ps. 40 vy 5., en especial n” 24,
b, ps. 48 y siguiente; puede verse Ia edicidn castellana, ps. 112 vy ss., en especial ps. 120y si-
gutentes.,

58 Cf. KurLseN, Reine Rechislehre, 2% ed., n® 29, d, p. 141 VELEZ MARICONDE, Derecho pro-
cesal penal, 1. 11, cap. II, 5, ps. 62 y siguiente.

39 Cf. VELEZ MARICONDE, Devecho procesal penal, t. I1, cap. 11, 5 y ss., ps. 63 v siguientes.
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ordinario, integran Ia manera de ver io justo en un momento de la vi.
da de una sociedad determinada. Asi, por ej., es f4cil entender que el
homicidio estd prohibido, que la agresién de otro, sin provocacién
propia, autoriza la defensa, que quien pide algo en préstamo (mutug
o comodato) debe restituirle a su duefio en las condiciones pactadas,
gue quien trabaja para otro debe recibir un salario, que nuestra volun.
tad goblerna, con ciertos limites, la disposicién de nuestro patrimo-
nio, que nuestra familia inmediata —salvo excepciones— se antepone
anuestra voluntad en la distribucién de nuestro patrimonio para des-
pués de muertos, ete. Por cierto, ello supone un consenso fundamen.
tal sobre principios de la organizacién secial o, por lo menos, los pa-
rémetros valorativos resultan facilmente comprensibles a partir de
esos principios; por €], varias de las soluciones nombradas parten de
admitir el derecho de propiedad privada.

E] Derecho procesal, en cambio, tiene como meta mediata esos Va-
lores, en tanto cumple st fundién de realizar ¢l Derecho material ca-
da vez gue se requiere su actuacién ante la autoridad competente pa-
ra imponerla, pero, inmediatamente, se guia por otro orden de vala-
res, entre los cuales sobresalen, por un lado, ia seguridad juridica Y,
por el otro, la organizacion de un método de discusion que se asien-
te sobre la piedra basal de la oportunidad efectiva para la defensa de
los intereses del justiciable v de la imparcialidad del ribunal frente
al caso (fair trial). De la seguridad juridica dependen, porej., la inco-
lumnidad de la cosa juzgada (e bis in idemnt), esto es, en definitiva, la
necesidad de poner fin en algiin momento a la discusién, y la obliga-
cion de administrar justicia a pesar del conocimiento imperfecto del
caso; de la defensa de los intereses comprometidos dependen las for-
mas del procedimiento, casi siempre impuestas para garantizar su
eficiencia; la regulacion del tiempo en el procedimiento se vincula
con ambos. Muchas veces estos valores parecen oponerse a aquelios
que el Derecho procesal tiene corne misién realizar, como, por ei,,
cuando la necesidad de fallar sin mas demora impide un mejor estu-
dic del caso ¢, al contrario, cuando la solucién, aungue justa, lega
después de tanto tiempo que, por lo menos, la torna discutible como
tal. Con estos valores que incorpora el Derecho procesal —y que tam-
bién tiene por mision realizar— el piblico en general tiene poco con-
tacto enla vida de relacion, en la cual, si bien represenian ingredien-
tes imprescindibles, no constituyen parametros valorativos de uso
cominy corriente, mas auin cuando, como sucede en grandes dreas
de nuestro pafs, se ha elegido un método que no favorece su com-
prensidn, que no destaca el principio republicano de la publicidad de
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los actos de gobierno vy, en especial, de los actos de administracién de
justicia®®. Los estudiantes de Derecho que inician el estudio de la ma-
teria, nesfitos en ella, deben asf esforzarse especialmente para com-
prender estos principios v su instrumentacion normativa, tarea que
no resuita demasiado sencilla al comienze,

El Derecho penal (lato sensu) se puede dividi r, asi, en Derecho pe-
nal material (el llamado Derecho penal en sentido estricto) y Derecho
penal formal (el llamado Derecho procesal penal), a mis del Derecho
penal gjecutivo o de la ejecucion penal. El Derecho penal, en sentido
estricto, es primario, porque define los hechos punibles, esto es, las ac-
ciones prohibidas (delitos de accién) y las mandadas u obligatorias
{delitos de omisién), y ia consecuencia Juridica caractleristica de él, 1a
pena, vale decir, determina el poder o la potestad penal del Estado. Bl
Derecho procesal penal es, en cambio, secundario, porque se ocupa de
la realizacién del Derecho penal cuando se afirma una lesién a sus
normas, es decir, de la aciuacion prdctica del poder penal del Estados!.
Sin Derechd penal no tiene sentido el Derecho procesal penal.

‘Esta caracleristica, propia de los derechos formales o adjetivos, ha sido indicada
también remarcando ia calidad de auxiliar ¢ simviente del Derecho penal que posee el
Derecho procesal penal (ver nota n® 26); es Ia que lo une, junto con la realizacion de

los valores que de elia dependen, a los demas derechos procesales, en especial al De-
rechao procesal civil,

Se ba criticade esta forma de caracterizar al Derecho procesal "porgue ambas cla-
ses de normas —las contenidas en las leyes materiales v en las procesales— concu-
rren, coordinadas en wn pie de ignaldad, a acordar el sentido juridico de fa norma in-
dividual en que la sentencia consiste, determinando las primeras el ‘gquién’ v el ‘come’,
v las segundas el ‘qué de ia decision judicial™®?. La critica sélo echa mano a argumen-
tos semanticos, tanto es asl que reconoce el mérito didactico de 1a distincion (supra,

50 He expresado gue alguno dz los sistemas de enjuiciamiento penal vigentes —referide
al CPCrim. nacional {188%) y a los ord

enamientos provinciales gue lo siguen— terminan por
“convencer a propios y extrafios, pero especialmenie a los acusados, acerca de que la admi-
nistracidn de justicia penal es obra de un culto seereto con reglas oscuras que solo conacen
¥ praclican ciertas personas lamadas abogados” (MAIEE, Nueva reforma instrunental).

¢l 51 momento posterior en que aparece el Derecho procesal ¥ su cardcter subsidiario
(auxiliar) v sirviente, claramente expuesto por ROSS, Sobre ef Devecho v la justicia, cap, VIII,
XLV, ps. 205 v ss., quien, sin embarge, advierte sobre la utilizacian errénea de estas CATAC-
teristicas en el sentido de independencia total del Derecho material y del Derecho formal,
pues solo ambos, en armenia y coordinadamente, pueden alcanzar los fines sociales qQUE He
proponen. CfLtambién VELEZ MARICONDE, Derecho procesal perial t 1L, cap. I1, 3 y 4, ps. 57
¥ siguientes,

62 PALACIO, Derecho procesal civil, 1.1, cap. 1,1, 5, ps. 21 yss,ycap I, L 1,0, p 11,
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nota n° 62), como no podiza ser de ofra manera, porque describe la funcidn acordada
al Derecho procesal. Cuando se le acuerda el cardcter de secundario, auxiliar o sip-
viente, erirelacion al Derecho material, no se esta hablande de la jerarquia institucio-
nal de lasleyes, gue segiin la Constitucién del pafs puede ser idéntica, sino del mo-
mento exgue entra en juego el Derecho procesal, claramente secundario en relacién
al Derecho material y auxiliar de €l para su realizacién efectiva, cuando emergen pro-
blemas sodales gque sélo pueden ser resueltos con autoridad por los érganos comuni-
tarios cosmpetentes. Las normas materiales no expresan sélo la necesidad o el objeti-
vo de serrutibizadas en una decision estatal, sing, antes bien, el de ser utilizadas de ar-
dinario por los sithditos del Estadoe {sujetos de derecho) en la vida comin; desde es-
te punto de vista son primarias v para ello no interesa que puedan prever las formas
de las relaciones juridicas que regulan, Las reglas que prevén la facultad de testar, o
las oblig acones del mutuo para las partes contratantes o la prohibicién de matar pre-
tenden s er utilizadas —y de hecho lo son— por los ciudadanos en la vida de relacian,
antes guieservir de parametro valorativo para una decisién judicial. Bl Derecho pro-
cesal se presenta en un segundo momento cuando, por alirmarse que aquellas reglas
no se okeservaron o por emerger un problema social acerca de su observancia, se re-

quiere w.na decision de la autoridad; en ese sentido son secundarias v auxiliares, en

tanio se ocupan de la realizac
cién aut oritaria.

in del Derecho material, cuando serequiere su actua-

Puede observarse que la erftica antes sefialada parte, indudablemente, de conside- .

rar g la <lecisién estatal una "norma individual”, y, mas aan, de la posicién de la ego-
logia argrentina respecto del Hamado Derecho judicial: de la caracterizacion del Dere-
cho endm decision judicial. Sélo asi se presenta como semanticamente atractiva v me-
dianamente concordante con la realidad, porque es cierto que el Dereche procesal
concurre: con el Derecho material a determinsr la sentencia del tribunal; empero, en
verdad, <l Derecho material sirve para mucho mas que para ser utilizado en estrados
judicialens, estd pensado para ser utilizado en la vida de relacién comiin, antes de que
se presezmie un problema de decision estatal (judicial), v, de hecho, es utilizado por sus
destinatarios de esa manera (§ 1, B, 2). El Derecho procesal, en cambio, estd pensado
para act uar cuande fracasa ese fin primario de las normas materiales, v en coordina-
cidn con ellasg, se pone en acto s6lo en ese segundo momento eventual. Bs clerto que
en los dxdences juridicos actuales el Derecho material no puede subsistiy sin Derecho
procesal que lo actte cuando es inobservado, en especial el Derecho penal y todo lipo
de Derecho sancionatoric, pero convenganios en que ¢l Derecho procesal no puede wi
stguiera ser pensado sin el Derecho material, pues su funcién es actuarle; la primera
afirmacion constituye un julcio practico, la segunda uno teorético (lapico): las normas
morales o sociales tienen sentide, subsisten y se aplican, pese a la inexistencia de re-
glas pro cesales que las “realicen”.

La frontera entre el Derecho penal y el Derecho procesal penal es
discutible y discutida; pere éste no es el lugar ni el momento para tra-
tar esa. cuestidon (infra, § 3, Ay B, 1), ’

b) Oitras distinciones

Se ki dicho con razén que el Derecho procesal, en general, no es
Derechio formal en el sentido de que se ocupa de regular las formas
de actos a los que el Derecho positivo une cierta consecuencia juridi-
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ca®?, materia que es comin también a otras ramas juridicas que con-
tienen normas potestativas en su regulacidn, como, por ej., el Dere-
cho civil o el Derecho comercial o mercantil, en tanto ellos se ocupan
de conceder efectos juridicos a determinados actos que regulan, in-
cluso formalmente.

Quiza por esta razdn se atribuye al Derecho procesal, también en
general, otras caracteristicas que, a mi juicio, sélo pretenden reempla-
zar su caracterizacion tradicional como Derecho formal o adietivo.
Asf, se lo menciona como Derecho instrusmental, contrapueste tam-
bién al Derecho material, por su funcién auxiliar para la realizacion
del Derecho sustantivo, en tanto no compone directamente un con-
flicto social, sino que, antes bien, regula mediatamente ese conflicto
al establecer el procedimiento mediante el cual se alcanza su solucién
por actuacidn del Derecho material; es decir, no dispone directamen-
te sobre el goce de 165 bienes de la vida, sino que establece las activi-
dades que se debe realizar para obtener el reconocimiento estatal,
coactive, de esos bienes o las consecuencias de su pérdida, conforme
al Derecho miaterialed. No es verdad, en cambio, la afirmacién, mu-
chas veces unida a esta determinacién, de que el Derecho procesal no
persiga la realizacion de fines propios pues, como se ha visto, a mas
de pretender realizar los fines del Derecho material, incorpora valores
propios de elevado rango en la escala, tanto es asi gue muchas veces
ellos se anteponen a la efectividad de aquellos que le propone el Dere-
cho sustantivo: piénsese que es mis caro al orden juridico respetar la
dignidad de la persona humana, no obligandola a declarar contra s
mistmia, no torturdndola, por ej., que aplicar una pena merecida, a la
que no se arriba por defecto de informacion sélo remediable por el
sindicado como participe en ol hecho punibless.

83 Cf. ARAGONESES ALONSG, [nstituciones de Derecho procesal penal, 2,11, p. 48,

8% CALAMANDREL, Justifziciones de Derecho procesal civil, § 51, ps. 291 vy ss.; entre nosotros
y referido &l Derecho procesal penal, ODERIGO, Lecciones de Derecho procesal, cap. 1, 11, 2,
ps. 28 v signientes.

55 De ia afirmacién de que o} Derecho procesal no es wn Derecho finalista o no contiene
it fir en 57 mismo ha tomade su principal argumento de crtica contra esta caracterizacion
PALACIO, Derecho procesal oivil, cap. L1, 5, a, p. 22,y 11, ¢, p. 67, Segtin va lo expresamos,
se debe advertir que es clerto que realiza fines ajenos (los propuestos por el Derecho mate-
rial}, pero también es cierto que incorpora fines propios, de manera tal que la critica esta-
tia justificada. Esta critica, sin embargo, no es la que ensaya PALACIO, pues ¢l va mucho mas
alla de este argumento negando todo fin o finalidad a cualguier norma juridica: los seres hu-
manocs son los tinicos que pueden perseguir fines, los Gnicos a quienes se puede atribuir un
comportamiento final; las normas sélo son esquemas interpretativas del valor o desvalor de
un compartamiento humano.
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Porla misma razon los alemanes acostumbran caracterizar al De.
recho procesal penal nombrdndolo como Derecho de realizacicn del
Derecho penal o Derecho de realizacion penal {supra, B, 1, a), acentuan.
do asila funcidn realizadora del Derecho penal, que él cumple, Ep
nues tra literatura juridica ha sido Jorge A. CLariA OLMEDO quien ha
puesto el acento sobre esta caracterizacidn del Derecho procesal pe.
nalé®; pero para el autor argentino esa caracteristica de la rama jur-
dica que estudia no se agota en un mero reemplazo del adjetivo tradi-
cional gue la distingue para una rmejor descripeion de su propiedad o
por razones de mejoramiento semantico, $ino gue representa o es e
resultado de una diferente cosmovision del mundo juridice, en el cual
el Derecho procesal penal (también el civil ¥ los demds derechos pro-
cesales) comparte ese modo de ser con otros ambitos juridicos, inclu-
so con porciones del Derecho penal material.

Exnprieta sinfesis de una teoria juridica, gue para nosotros aparece como excesi-
vame nie compleja, muy confusa y con cierta falta de precisicn seméntica, se puede
expresar lo siguiente acerca de ella. Existen normas que infegran el orden juridico y
normas que lo realizan. De alli que, cuando se enfoca el orden juridico desde su con-
sideracion penal, como acostumbra a designar su punto de partida el autor, podamaos
hablarde un Derecho penal integrador y un Derecho penal realizador. La clasificacion,
sin erubargo, no responde a la divisidn cldsica entre Derecho material o sustantive y
formal o adjetive, ni se puede superponer con ella. El Derecho penal integrador de-
finiria el campo de los comportamientos sociales antijuridicos, incluso Ia reaccién
gque frente a ellos deben o pueden observar los érganos del Estado come representan-
tes de la comunidad organizada, v, al mismo tiempo, fijaria silenciosamente ¢ am-
bita delos comportamientos libres o de la libertad humana (comportamientos que
no sonimpuestos ni prohibidos). El contenido deseriptivo aproximado de las normas
penales integradoras —pues, como ¢l mismo autor lo sugiere, es poco claro, v dificil

Nu evamente nos enfrentamos con un problema meramente semantico. En este contexto
la palabra fin se podria reemplazar por funcidn v, segiin creo, asi se solucionaria el entredi-
cho. Solo metaféricamente se expresa gue tales normas tienen un fin propio (distribuir bie-
nes dela vida u ocuparse de que no se lesione esa distribucion por un hecho injustoe) o ca-
recers de ¢l, realizando, en determinadas circunstancias, el gue otras proponen. Sucede fo
mismo cuando empleamos la expresidn "amenaza Hover”, amenazar es una accion llevada
a cab o por un ser humano y, por tanto, ditigida finalmente, gue, en verdad, no ha ceurrido
v, sirz embargoe, la expresion se comprende perfectamente. Mas alld arin, las normas son
puestas por el hombre, quien, al sancionarlas, persigue fines, objetivos que, aunque en oca-
stones se frusiven por ervor en ¢l caleulo empirico-social del legisiador, ne impiden que la
funcidn genérica atribuida a las normas se cumpla, y esta funcion, como lo explican los au-
tores diados v el texto, es una distinta en los llamados Derecho material v Derecho formal.

Qu eda en pie, no obstante, el hecho de que el Derecho procesal aporta sus valores pro-
pios.

80 Cf Tratade, ©. 1, n° 39, p. 56.
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de aclarar para mi por su relativo apartamiento de Ia terminclogia simbélica det De-
recho penal— comprenderfa las reglas relativas a los tipos penales que definen las ac-
ciones u emisiones punibles, a sus dispositivos amplificadores objetivo (tentativa) v
subjetivo (participacién criminal), v a su exclusién (vis absoluta v error), las reglas
permisivas especiales que, en circunstancias concretas, autorizan a infringir aquellos
mandatos o prohibiciones {(causas de justificacién}, las reglas relativas a la culpabi-
lidad que el Dereche penal explicita negativamente (causas de exclusion de la culpa-
bilidad), las que regulan la reaccidn penal {penas o medidas de seguridad y correc-
ciény, y las reglas referentes al concurse de infracciones. Por el otro lado, el Derecho
penal realizador que, como ya expresamos, no se agota en el Derecho procesal penal,

sino que abarca también reglas del Derecho penzl. Precisamente, el problema des-
criptivo reside en la frontera que separa las reglas integradoras de las realizadoras en
el dAmbito del Perecho penal {en estricto sentida), pues una afirmacian es segura: to-
do el Derecho procesal penal es Derecho realizador. Bl trazo de la frontera es, segun

apreciacion del mismo auter, muy dificultoso, por lo que, sélo a manera de ensayo,

nos permitimos interpreiar que el contenido de las veglas del Derecho penal gue rea-

lizan el orden juridico comprende las relativas a la regulacién de la persecucion pe-

nal {de oficio, por instancia o autorizacién ¥ por accion privadal y a su extincion y

“las normas destinadas a actuar la sancién impuesta” entre las gue comprende “la ex-

cusa absolutoria, la extincion de Ia penay, en cierla medida, la condena condicional:

... la Hibertad condicional, el destino del condenado, la libertad vigilada, etc” yla me-
dida de la pena, enumeracion que dificibmente puede conciliarse con el conceplo ex-

puesto. Con prescindencia de la critica que se puede ensayar por fuera de la teoria,

apreciada intrasistematicamente ella es muy imprecisa y cenfusa, cuandeo deberia

haber expuesta con extrema claridad sus puntos de vista y logros, en especial su vir-

tud préctica, porque representa un apartamiento total del esquema tradicional con

el que se encara el estudio del Derecho; 1a descripeidn anterior, incluso, sélo es as-

quematica y orientadora, porgue su exposicion es bastante mas complejad?.

La teoria tiene un ligero parentesco con la afirmacion de un Derecho Justicial ma-
terial expresada por James GOLDSCEMIDT a principios del siglo®, parentesco que, no
bien se profundiza, se refiere mas a la complejidad v a la estructura, que al conteni-
do. Le curioso del caso es que el parentesco lejano tiene un vinculo mas préximo con
fa explicacion de GolnscrminT acerca del Derecho civil o privado, en donde recono-
ce, al lado de las normas materiales de Derecho privado de las leves sustantivas, re-
glas que regulan un Derecho justicial civil material de cardcter publico, frente al Es-
tado, para la realizacién del Derecho civil (pretension de tutela juridica de los dere-
chos privados). Pese a la extrema complejidad de la teorfa, divigida més a determinar
la naturaleza de las pretensiones que se hace valer ante los arganos gue administran
justicia, no innova en el tema, porgue en maiteria pensl establece una clara separa-
¢ion entre el Derecho procesal penal, perteneciente al drea del Derecho Justicial for-
mal, y ef Derecho penal, v. gr., Derecho justicial material,

£l problema de teorias innovadoras

. como las de Jorge A. CLarid OLmEDO, que se
apartan de ia clasica distincidn entre Derecho material vy formal, aun sin desconocer-

67 Cf. Craris OLMEDO, Tratado, L. 1, Introduccidn, ps. 3 ¥ siguientes.

88 Cf. wu Derecho justicial maierial, Prirnera parte, ps. 1 v siguientes.
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la, es suyvirtud préctica y dogmatica. La distineién entre Derecho penal material y De-
reche penal formal o Derecho procesal penal tiene consecuencias practicas. Para nom-
brar un solo ejemplo, piénsese en la cuestion universal acerca de la aplicacién de la ley
penal, cuva vigencia temporal depende del principio de la ley mds bemigna, a partir de
lz fecha de consumacion del hecho, o del fracaso definitivo de la tentativa; tal princi-
pio no rige en materia procesal penal que, como norma general, sigue la regla del mo-
mento derealizacion del acto. El conocer si las reglas relativas a las condiciones para
el ejercico efective de Ia persecucién penal (instancia privada, autorizacién guberna-
tiva o accldn privada) o a su extincion (prescripeion, renuncia del ofendide, amnistia,
eic.} pertenecen al Derecho penal o al Derecha procesal penal tiene, por ello, mucha
importancia practica. Pera, para ¢l Derecho argentine, la importancia de trazar estric.
tamente la frontera es mayor, pues, seglin ya advertimes, la competencia [egislaliva
varia segin se trate del Derecho penal, Gnico para toda la Nacién como emanado del
Poder Iegislativo central (CN, 75, inc. 12), o del Derecho procesal, emanado de los Po-
deres legistativoy locales (CN, 5, 75, inc. 12, v 121). Una ley que no respete esta com-
petencialegislativa no es vigente, porque no emana del érganc que la Constitucion es-
tatuye para sancionarla; el problema, asf, alcanza los estrados judiciales que ya han te-
nido oportunidad de pronunciarse, por e, con motivo de la ley nacional sobre Regis-
tro de pvopiedad del automotor (decr, ley 6.582/58, ratificadao por ley n° 14.467), art. 40,

derogade por fa ley n" 23.261, que en sus disposiciones penales pretendié incorporar
¢l encarcelamiento preventivo obligatorio para todos los delitos que definia o agrava-
ba, o con motive de los reglamentos procesales locales sobre prision preventiva que
fundary el enchrcelamiento preventivo obligatorio o ciertas restricciones a la libertad,

caucionada en razones politico-criminales materiales —aumento de prevencidn genes
ral o anticipo de prevencién especial-— reservadas al Congreso de la Nacion como le-

gislaturafederal, Un punio de vista que no se haga cargo de esta distincion fundamen-

ial y quie agregue, ademas, otra frontera a determinar, cuva precisién resulte dificul

tosa y poco clara®, puede mevecer la adjetivacion de ingeniosa, pero también la cali-.

ficacidén de poseer escaso valor prictico con mayor compleiidad tedrica.
<) Pistincion fundamerial

Porlas razones apuntadas inumediatamente antes, la distincién en-
tre Derecho material y Derecho formal supera la mera caracterizacion
de urra rama jwidica, como el Derecho procesal penal, para adquirtr
importancia en las soluciones dogmadticas e, incluso, para nuestro De-
recho, importancia constitucional, Aqui partiremos nuevamente del
contenido del Derecho procesal penal para fijar asi los Hmites de 1a se-
paracién. Esa separacion no siempre existid, es mucho mas moderna
aue larelativa al Derecho publico y privado, ¥ funda ahora la autono-
mia el Derecho procesal como rama juridica,

Para nosotros Ja distineién debe partiv de observar cudles fueron
los paderes reservados por las provincias en materia legislativa (CN,

89 Segin e propio autor: of, CLARIA OLMEDO, Tratado, .1, n" 4, p. 7.
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121), por cuante los delegados a la Nacion en materia penal se enun-
cian como “dictar el Cédigo Penal” (CN, 75, inc. 12, ¥ 126), expresion
que no indica el contenido exacto de la ley penal, y porque, conforme
a una pauta hermenéutica constitucional, la regla es que los poderes
pertenccen a las provincias y la excepcidn su delegacion en el gobier-
no federal en forma expresa (CN, 121 y 126), regla que coincide con
la formacidn histérica de nuestra organizacién y Constitucién nacio-
nales.

Parece claro que las provincias se han reservado para s la adminis-
tracion de justicia (CN, 5 y 123), hecho que emerge también de la au.
torizacion para celebrar rratados parciales para fines de administracicr
de justicia (CN, 125), no sélo por el poder soberano necesario gue re-
vela tal autorizacién en relacidn a la materia, conforme a la interpre-
tacion de las demas reglas de la Constitucién (ver ademas CN, 75, inc.
12}, sino, antes bien, por la limitacion que implica ia advertencia del
adjetivo “parciales”, en-el sentido de que este atributo de ia soberania
es irrenunciable e indelegable para las provincias, si quieren conser-
var su antonomia (CN, 5), : l

La explica

idn, pese a ser operativa para determinar la frontera entre el Derecho
material y el formal, ignora, en materia penal, el mandato al Congreso de la Nacion
para instituir el “juicio por jurades” por “ley general para toda la Nacién” (CN, 75, inc.
12,24 y 118), vegla que implica algo mas que “dictar ¢f Cadigo Penal” (CN, 75, inc. 12),
de fa cual se puede derivar la competencia legistativa del parlamento nacional en ma-
teria procesal penal.

Pues bien, administrar justicia significa, en primer jugar, estable-
cer y organizar los drganos del Estado que llevan a cabo los actos de
autoridad mediante los cuales se cumple ese cometido (Derecho de la
organizacion judicial) v, en segunda lugar, definir los actos necesarios
que integran el procedimiento mediante el cual se administra justicia
(Devecho procesal penal en sentido estricto), Asi, por una parte, se ins-
lituird a los 6rganos de administracion de justicia penal, los tribuna-
les, el ministerio pdblico e, incluso, los defensores oficiales para
aquellos casos en los cuales el Estado acude en auxilio de los parti-
culares proporcionandoles defensa técnica, cuando no pueden o no
guieren ejercer el derecho que les compete, o lo ejercen en forma ine-
ficiente, fijando sus atribuciones {competencia) y deberes (poder dis
ciplinario) y, por la otra, se regulars el procedimiento que, conforme
a las garantias individuales que exige el Estado de Derecho {fair trial,
mviolabilidad de la defensa), permite solucionar el conflicto social
planteado y los actos mediante los cuales se decide el conflicto con
autoridad. Dentro de este ambilo, los derechos locales legislan sobe-
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ranamente, con la inica limitacién que imponen las garantias indivi-
duales que, para la realizacién del Estado de Derecho, establece 1z
Constitucion nacional (CN 18, 109 y 118) o agregan las constitucio-
nes provinciales. Segiin se observa, el ambito de poder coincide con
el contenido definido para el Derecho procesal penal (supra, A}y, a
su vez, con el contenido que adjudica a nuestra materia la teoria ge-
nieral del Derecho?t,

De agui se deduce que ¢l contenideo propio del Derecho procesal penal san las re-
glas potestativas (algunas veces llamadas de competencia, de autorizacién o Facultati-
vas, § 1, B, 2, #), si las miramos desde el angulo de observacion de su funcien Y estruc-
tura formal Esas reglas tienen por misién definir los actos mediante los cuales las per-
sonas se relacionan para lograr ciertos efectos juridicos, designando a las personas ca-
paces 0 a los oficios competentes para Hevarios a cabo. Sélo por excepcion el Derecheo
procesal penal contiene normas de deber, cuando ellas son imprescindibles para tute-
la delos fines que cumple, y, por cierto, con limites cercanos al minimo para la san-
cidn correspondiente.

Se define asi, negativamente, el ambito propio del Derecho penal
material Corresponde a él definir los hechos :punibles v determinar
la reaccién estatal; esto comprende, en pringipio, fijar las acciones u
ormisiones punibles (prohibiciones v mandatos penales), incluidos
los dispositivos amplificadores de los tipos (tentativa y participa-
ciény, v las causas de su exclusion (vis absoluta, error de tipo), las re-
glas especiales de permiso que, en determinadas ocasiones, excluyen
el infusto(causas de justificacion), las reglas sobre la calpabilidad, de
la que los cédigos se ocupan negativamente regulando las causas que
la excluyen (inimputabilidad, error sobre la antijuridicidad, estado
de necesidad disculpante), las reglas sobre la reaccién penal —pena
o medida de seguridad y correccion— vy su exclusion (causas de im-
punibilidad).

Hay, sin embargo, ambitos discutidos que, incluse, alguna vez han sido definidos
come zonas de frontera y adpudicados tanto a una como a otra rama juridica o soste-
nidos como instituciones mixtas, de naturaleza material y formal?l. Las reglas que se
comprenclen en esta discusion son las relativas a los modos v condiciones del “ejerci-
cio de la persecucién penal” y a las causas de “extineion de la persecucion penal”,

70 Cf ROSS, Sobre of Derecho ¥ lo justicia, cap. VIIL XLV, ps. 202 v ss. Es consciente de
esta diferenciacion fundamental RUBIANES, Manual, cap. I, ps. 27 ¥ ss., aunque no coinci-
damioy totalmente con sus explicaciones.

7L CE NUSRZ, Derecha penal argentino, 1. 11, § VI, tt. §, cap. 1L, TV, 2. p. 172: BAUMANN,
Grundbegriffs. cap. 1,1, 1, &, p. 13; PETERS, Srafprozeff, § 2, TV, ps. 10 v siguiente.
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Regular ¢l gjercicio de la persecucion penal no es nada mas que fijar una de las
condiciones de ia reaccién estatal frente al delito. Tin efecto, st la norma de deber,
estructurada segiin su funcién, comprende, por un lado, Ia descripcién de las cir-
cunstancias o situacion de vida en la que se debe Hevar a cabo u omitir determina-
da accion {regla primaria) y, come consecuencia, la determinacién de I clase y al-
cance de la reaccién estatal cuando se procede de modo inverso frorma secundaria)
—en tales circunstancias debes auxiliar a quien esti en peligre o no debes matar, si
dejas de prestar auxilio o si matas corresponderd tal pena o medida—, pertenece a
la regulacidn de la reaccidn penal la decisién de polftica criminal material acerca de
tas demis condiciones —o de Ia falta de condiciones— para que el Estado reaAccions
en busca de aplicar la pena o la medida de seguridad segin los intereses comprome-
tidos. En unos casos, por reconocer salo un interés particular en la actuacién del De-
recho, el Estado sélo reacciona cuando la voluntad de una persona, cuyo interés re-
conoce el Derecho positive legitimandola para demandar la actuacién de la ley, lo
requiere, modo tipico del Derecho privado en el que reina la autonomia de la volun-
tad (principio dispositivo). Esto significa que en el centro de la norma de deber exis-
te otra condicién para la reaccién estatal: algo asi como: en tal situzcion debes pa-
gar a tu acreedor la deuda, si no la pagas, el Estado ejecutara tus bicnes para satis-
facer la obligacion incumplida, siempre v cuando tu acreedor, 0 otra persona even-
tualmente legitimada (accién ohlicua o subrogatoria}, requiera o persiga la actua-
cidn de ¥a ley. En otros casos, el Estado no impone ninguna condicién para su reac-
cion, de tal manera que, anoticiade de la infraccion a la regla de deber (nofitia cri-
nrinis), se debe poner en movimiento de inmediato para la actuacién de la norma,
sin condicionamiento alguno (principio inquisitive), averiguando si, en realidad, se
ha producido la accién o la omision que lesiona fa regla de deber vy gue autoriza la
reaccidn estatal. Fste es el caso tipico en el Dereche penal, desde ef dominio de la
Inguisicion, que, incluso sin necesidad fedrica, advierte sobre esta forma de reac-
cidn (CP, 71), aclarando que la persecucion penal se ejercerd “de oficlo”. Cuando el
Derecho penal ha querido fijar condiciones para la procedencia material de la reac-
cidn penal lo ha hecho, regulando camo excepcion la necesidad de una instancia pri-
vada (CP, 72) o de la geeion privada (CP, 73 a 76), por razones politicas gue aguf ne
viene al caso examinar, No corresponde al Derecho procesal penal establecer o de-
jar de establecer estas condiciones; lo inice lepitimo para € es institwir y erganizar
los érganos estatales que se ocupardn de cumplir el mandato de la lew, por &j., cuan-
do se manda perseguir de oficio (el ministerio piblico), v definir los actos que cum-
plirdn para actuar la ley penal,

Acerca del tema que tratamos inmediatamente antes se han producido, en oca-
siones, ciertos conflicios, los que para nosotros, a diferencia de otros paises de orga-
nizacién unitaria en materia procesal penal, tienen mucha Importancia por la va ad-
vertida circunstancia de la diversa competencia legislativa para sancionar las normas
de Derecho penal v las de Derecho procesal penal v su distinto ambito de vigencia te-
rritorial. En nuestro Derecho tiene mayor importancia el problema relative a la ins-
ttucion del guereliante particuiar en los delftos de accian pubiica, que el Cadigo pe-
nal ignora v que algunos codigos procesales penales establecen {normalmente cf
ofendido por el delito o alguncs parientes cercanos en caso de muerte del ofendido
—por ¢f., CPP Nacién, 82; CPP Cérdoba, 7 ¥ 91; CPP Tucuman, 7 ¥ 91—1), regulando
s actuacion en el procedimiento. Parece clara que el Cédigo Penal, al establecer que
la persecucién penal se ejercerd “de oficio” (CP, 71}, ignorando al querellante {ofen-

117



. Caracteres

dido) como persecutor penal en los delitos de accién pablica, ha dirimido la cuestién
en el sentido de que la Gnica persecucién penal necesaria es la que Heva a cabo el
mismo Estado mediante sus érganes especificos, que instituye ¢l Derecho procesal
penal™. Conello, en realidad, ha tomado una decision politica muy importante, pues
significa excluir la “accidn privada” del 4mbito de los delitos de accidn publica, mas
afin si se tlent en cuenta que el mismo Codigo la conoce, como excepcidn, para otros
delitos ({CP, 73), Es asf dudoso que los codigos procesales penales locales puedan ins-
tituir para la persecucion de esos delitos & una persona privada, por mas que el Co.
digo Penal, cuando regula la “instancia privada”, haya mencionade a la "acusacion”
como farmaa de instar en los delitos que dependen de ella (CP, 72), voz que téenica-
mente alucle, por lo menos para esos delitos, a cierta intervencidn del ofendido o sus
sustitutos en el procedimiento, pero que el Cadigo Penal no parece haber utilizado,
precisamente, en el sentido téenico; en efecto, la ubicacidén del acto de acusar en el
procedimiento penal que necesariamente debid tener en cuenta el legislador penal
(cualquiera que sea su sistema) es muy posterior a la iniciacidn de la persecucién pe-
nal v, si acquello gue expresa la formula es la prohibicién de perseguir de oficic has.
ta que la imstancia se haya producido, 16gico es concluir en Iz forma antes indicada.

Sipr

scindimos de afirmar esta decision politica de capital importancia y expre-
samos tan sélo que la ley penal material ha decidido la falta de condiciones acceso-
rias al debery su sancién para que el Estado se ponga en movimiento en busca de la
actuacion dela norma, serfa posible admitir que las leyes procesales penales locales
instituyan al quersllante particular y regulen su actuacién. Ello serfa legitimo, perd
sole dentro de ciertos limites. Aun en este caso 1o se podria desconocer que el unico
legitimado principal a perseguir penalmente es el mismo Estado por intermedio de
sus Grpanos y, por ende, €l querellante en los delitos de accidn pablica sélo podiia in-
tervenir como adherente a esa persecucion, sin poder para provocar por si misme la
reaccién estatal. Bsto significa gue su accién serfa accesoria a la del drgano estatal
gue persigue penalmente y sélo se podria ejercer mientras ésta esté pendiente o se
mantenga su ejercicio. La advertencia vale, por ejemplo, para log recursos contra las
decisiones jurisdiccionales, porgue al regir aquf nuevamente el principlo dispositivo
se torna diffcil sostener que el querellante particular puede recurrir auténomamente,
cuando no lo hace el ministerio puiblico, provacando de esa manera la eliminacion de
una decisién judicial favorable o aceptada por el imputado, o su revocacidn y refor-
ma en su contra’?, La jurisprudencia gue aplicaba el CPCrim. nacional (1889) ha ad-
mitide, por interpretacién literal del art, 460, parr. I, de ese Cédigo (el significado de

72 ¢f. Nutnz, Derecho penal argentino, 15 § VI 6t L cap. I, L p. 128 v I, p. 130; RU-
BIANES, La querella de accion pitblica, cap, 1, 5, ps. 7 y ss., ha expuesto las dos posiciones ey
contradas en ¢l tema, de ln mano de la jerisprudencia y Hleraturs mas mmportante.

T3 ¢f CLarIA OLMEDO, Tratado, t. I n® 561, p. 353, ver también n® 562 v 563, ps. 3533
¥ 55, pues orienta una solucian cuyos resultados practicos son similares a les expuestos,
aungue por fundamentos no compartidos agui; a falta de autonoemia del acusador pri-
vado en los delitos de accion piblica fue establecida normativamente en su Antgproyes-
io para la Nacicn, arts. 185 y 326, ps. 83 y 118; cf. también, Fl proceso penal, art. &, IV,

b, ps. 264 yss. De la misma manera lo hize el Proyecto de CPP Nacidn (1986}, 78, 83,
269 v 339
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la conjuncién "y"), la posibilidad de que el querellante particular provogue con su
acusacién el juicio plenario autdnomamente, aun sin acusacidn del ministerio ptbli-
co {requerimiento de sobreseimiento), y pueda, de esa manera, arribar por si solo a
una condena por delito de accién publica, desconociendo la explicacién anteriormen-
te aceptada. Bn el niteve CPP Nacidn se ha limitado esta atribucién, pues, ante la ne-
gativa del ministeric pdblico a proseguir la persecucion penal {reclamo de sobresei-
miento en lugar de requerir la citacion a juicio), la acusacién particular provoca un
examen de su racionalidad por el tribunal de apelaciones; sin embargo, susbsiste su
derecho de recurrir auténomamente, incluso el fallo absolutorio (sobreseimniento o
sentencia de absolucidn)’#. Se puede tolerar que las leyes procesales legititnen la in-
tervencion de terceros adherentes (en materia civil, por ej., la intervencion del escri-
bano gue otorgd la escritura en el litigio entre las partes de la relacién juridica que se
discute, por la nulidad de la escritura piblica), como el mismo Derecho procesal pe-
nal lo admite, por &), cuando permite que los padres o ¢l tutor intervengan en favor
del menor imputado, pero resulta a nuestro julcio imposible que ella cree un perse-
cutor penal privade que la ley penal no autoriza. Con el mismao criterio que combati-
mos serfa legitimo establecer, por la via del Derecho procesal penal y haciendo caso
omiso del Derecho penal, otres tipos de "acusadores auténomos”, por ej., una suerte
de acusacion “profesional”, delegando en clertos grupos de interés la persecucion de
log delitos gue a ellos interesan (la Sociedad Protectora de Animales para los delitos
cometidos contra animales, etcélera), por fuera de la opinidn del ministerio piblico.

En et Derecho comparade la misma ctiestion se ha planteado, preferentemente, en
relacidn a las causas de extincidn de la persecucion penal, en especial, la prescripeion
(de la accién). La prescripoién de la persecucién penal, como toda causa de extincidn,
es para nuestro Derecho una causa que excluye la punibilidad del delite?3, al mismo
nivel que las excusas absolutorias, por ejemplo. Ellas no eliminan el delito v sélo es-
tan fundadas en consideraciones politico-criminales que tornan innecesaria la impo-
sicién de una pena. El hecho de que las causas de extineidn de la persecucién penal
provoguern, cuando se las comprueba, un efecto precise en el procedimiento penal, a
saber, la culminatcion anticipada del procedimiento por una reselucidn absolutoria
del imputado (sobreseinyiento), y, mas aun, el de que el Derecho procesal penal con-
ceda al imputado la facultad, vinculante para el tribunal penal, de provocar una deci-
siom anticipada acerca de las causas de extincidn de la persecucion penal {excepcio-

nes perentorias), en nada cambia la naturaleza de ellas como causas de exclusion de
la pumibilidad (poder penal del Estado). En principic, el Derecho procesal penal es li-
bre para disponer que clertas cuestiones, si se presentan claras antes de finalizar e
procedimiento, puedan ser decididas previamente mediante un pronunciamiento es-

T4 Cf. D'ALBORA, CPP Nacion anotado, cap. 1V, ps. 100 v ss., art. 346, p. 344, v art. 348, p.
347: ello justifica que el autor piense que todavia estamos en presencia de un acusador par-
teular awrdnome, con velacion sl ministerio publico,

75 Cf. en este sentido, NUfinz, Derecho pernal argeniine, v Y, § VIII, ti 1, cap, I1, ps. 149y
85, en especial, IV, 2, ps. 172 v 5. en sentido contrario MAURACH, Tratado de Derecho penal,
LH, §72, 1 A p. 621, yIL A, 2, ps. 624 v 5. Modernamente, para nuestro orden juridico,
Pagror, Preseripetdn, § 2, n° 3 v 4, ps, 32 v ss., en especial, p. 32, claramente en el sentido
del caracter material de la prescripeion,
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pecial, lo que tampoco obsta a que, si se presentan en iz sentencia, deban ser decidi-
das alli. En segundo Jugar, no serfa desaconsejable gue el Derecho procesal penal in-
cluyera en este fratamiento anticipade etras causas de exclusion de la punibilidad, co-
mo, por ef., las excusas absolutorias, porque, faciles de comprobar, permitirian con-
seguir el mismo fin que se persigue al tratar anticipadamente las causas de extincién
de la persecucién penal: evitar que prosiga un procedimiento que no podra arribar a
una condena. En tercer lugar, si prescindimos de los formalismos, se notara que este
cierre anticipado del procedimiente es una particularidad del procedimiento penal,
viable incluseo por cualquier causa cierta que excluya el fundamento de la reaccidn pe-
nal en senticlo amplio (scbreseimiento), como, por ej., st se comprueba gue el heche
imputado no se Hevé a cabo o su reconstruccién demuestra que no es tipico, o Ao es
antijuridico u opera una causa de exclusién de Ja culpabilidad; se trata de evitar un
debate imitil.

Par supuiesto, pertenecen af Derecho penal material las reglas que regulan su vi-
gencia espacial v temporal (CP, 1 y 2). Nuestro Codigo Penal regula también las
consecuencias civiles del delite (CP, 29 a 33), pero estas reglas, a pesar de pertene-
cer al Dereccho material, no son Derecho penal: constituyen una duplicacién de las
reglas relativas a la cuestion en el Cédigo Civil y, en parte, parecen haber perdide
vigencia.

D, FUENTES .

Por “fuiente del Derecho” se entiende, genéricamernte, la identifica-
cion de 1a forma institucional de donde “mana” el Derecho vigente,
Con ser una metafora, la expresion es fundamental para indicarnos
dénde acuidir en busca de las normas juridicas, de las expresiones lin-
giifsticas y conceptuales gue las conforman. Sin embargo, se debe ad-
vertir gues, desde nuestro dngulo de observacién, aquli se trata de una

proposicicn del jurista sobre una regla del orden juridico que nos in-

dica cudl es el sistema de ese orden juridico para producir, en princi-
pio; normas vilidas, y no de una regla del sistema (regla de reconoci-
miente). Se reproduce as{ el mismeo problema relativo a la afirmacion
doctrinaria sobre la vigencia de una rorma, cuestion basica de toda
obra juridica, tratandose en el caso, especificamente, de la afirmacion
de la vigencia de una o varias reglas del orden juridico nacional que
determinan el sistema de creacién del Derecho vigente.

La expresion “fuente del Derecho” se ha extendido desmesuradamente para ex-
presar todo elemento que entra en juego en un caso juridico, incluso no normative,
como aquellos que permiten identificar el contenido de un concepto {palabra} que
utiliza la norma jurfdica {su delinicién), o los procedimientos a los que se acude pa-
ra determinar su sentido {por e., la exposicién de motives de una ley) y hasta los
métedos de reconstruccidn histérica del caso conereto’é. Tal ampliacién del conte-
nido significativo de la expresidon es pernicioso, porque al quitarle al problema sus

76 Un ejemplo de este métado puede leerse en RUBIANES, Manual, 1. I, cap. IIL, ps. 69 v
s8., 4 pesar de que ¢ anuncia su inclinacidn contraria (p. 60}
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limites mds o menos precisos lo torna confuso, y sus explicaciones resulian liperas
y poco ftiles para una exposicion sistemética del Derecho vigente.

1. La ley

No es errado acudir a una expresién ya cldasica en nuestro Derecho
penal?, afirmando que la ley es la tinica fuente del Derecho procesal pe-
nal argentino, siempre que se observe que el principio sélo indica de
manera general el sistema de creacién de normas procesales penales
y 10, como en materia penal sustantiva, un limite tajante, para el ca-
so, del poder penal del Estado o, si se quiere, entre la zona de los com-
portamientos punibles y la de libertad en el sentido del Derecho penal
o de la pena.

Sin embargo, en alglin caso, la expresién tiene el mismo sentido, porguie en mate-
ria de medidas de coercién, otra exteriorizacién del poder penal (procesal) del Estado,
rige también el principio de legalidad o legitimidad, porque los arganos del Estade no
pueden aplicar a los ciudadanos otros medios de coercion persenal que aquelios per-
mitidos y definidos por la ley; pero, aun en este casc, como se trata de normas poles-
tativas y ne de Ia sancidn de una norma de deber, el principio es diferente o tiche un

alcance distinto. : -

En el Derecho penal material, la expresion es la sintesis de vigen-
cia juridica qure transmite el aforismo nullum crimen, nulla poena si-
ne lege praevia, en tanto el fundamento de la pena sélo puede ser una
norma vigente al tiempo de la comisién del hecho, que atrape en su
definicion al comportamiento singular que se juzga v lo declare puni-
ble (CN, 18), aclarando que sélo son vigenites las normas creadas por-
ley —en sentido formal-—, conforme al procedimiento, a la competen-
cia y al contenido limitado que regula la misma Constitucion nacio-
nal (CN, 18, 19,75, inc. 12,y 77 v 85.)7%. En el Derecho procesal penal,
en cambio, se debe decir que la Constitucién nacional torna necesa-
rio que la pena se aplique después de un proceso previo —mnulla poe-
na sine iuditio (CN, 18)—, conforme a las garantias que exige la mis-
ma ley fundarmental —fair rrial—; v que ese procedimiento sdlo puede
ser regulado por ley formal, emanada de los organos legislativos com-
petentes: el Congreso de la Nacién como legislatura local (CN, 75, inc.
30), para los casos de competencia federal (CN, 116 y 117), v las legis-

77 Cf. NUNEZ, La ley, iinica fuente del Derecho penal argentino, ps. 71 y siguientes.

& Sobre el contenido del principio: NUNEZ, La ley, dnica fuente del Dereche penal argeri-

fimo, t. 1, § TN, ut. 1T, ps. 90 v ss., y SOLER, La formulacion actual del principio muellum ori-
en, ps 27T v siguientes.
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laturas provinciales, segiin lo prevén las distintas constituciones pro-
vinciales, conforme al mandato de la Constitucién nacional {CN, 3,
121 y 123), para los casos de la competencia local (CN, 75, inc. 12, ¥
118).

Es por ello que se afirma que el principio nulla poena sine iuditio
importa la exigencia de un verdadero legismo procesal, en el sentido
de una ley que regule los actos procesales a cumplir, previos a la con-
dena y a suejecucion, y las facultades de quienes intervienen en ellos,
la necesiclad de un procediniento juridico regulado por ley en sentido
formal?s,

Porlo demds, no es necesaria una mayor fundamentacion para ex-
presar quic la ley es la fuente del Dereche procesal penal, porgue es
claro que nuesiro sisterna juridiceo, con indudable influencia del Deve-
cho continental curopeo, tiene como punto de partida la legislacidn -
el Derechie legislado por escrito—, en el sentido de que las normas iu-
ridicas son sancionadas por ciertas autoridades pablicas, segtin reglas
de compestencia y constan por escritof. Aqui se agrega, sin embargo,
que, en el caso, se trata de una ley en sentido formal —aquello que la
Constitucion llama ley-— vy no tan sélo del significado material de ley,
que incluye los reglamentos del Poder Ejecutivo, los reglamentos ju-
diciales y7, en general, todo cuerpo de reglas jurfdicas, cualquiera que
Sea 5U origen.

Prescin diendo aqui de cualquier tipo de normas metafisicas (Ia teoria del Derecha
natural que: también aflora en el Derecho procesal penal®!, ver supra, § 1, C), muchos
autores, valitndose del conceplo de ley en sentido material, incluyen come fuentes del
Dervecho prrocesal penal a la Constitucion, a los reglamentos —judiciales o administra-
tivos— vy, en general, a tedo tipo de normacidn abstracta de comportamientos proce-
salesB2

Nadie puede negay que la Constilucion (nacional o provinciales) contiene reglas re-
ferentes al procedimiento penal, asi como contiene otras referidas al Derecho penal o
al Derecho civil y al comercial, al Derecho laboral, etc. Como ejemplo de ello, en nues-
tra materia., se pueden leer Jos arts, 5, 7, 18, 34, 75, incs, 12 v 20, 99, inc, 4, 108 a 118§,

ol ver MARICONDE, Derecho procesal penal, v 1L cap. 1, 4, p. 25. La expresién Jus-
tizftirmiglei 2 des Verfahrens (cf. ROXIN, Strafverfahrensrechi, § 1, B, 1, p. 2) quiere significar
lo mismo em la teoria procesal alemana.

80 CF. Rass, Sobre el Devecho ¥ la justicia, cap. 1L, XV y XVI, ps. 73 v ss., aun gin compar-
tir sus alusi ones al realismo juridico.

Bl Cf. ARAGONESES ALONSO, fnstituciones de Derecho procesal peral, 3, 11, p. 55.
B CL Ciamid OLMEDG, Tratado, L1, 0° 71y ss., ps. 98 v ss.; Rubianes, Manuel, ©. 1, n° 18,

ps. 39y 5.; en Derecho procesal civil, cf. PaLacio, Dereche procesal civil, 2* ed., +. 1, n® 22 y
55, ps. 136 v sipuientes,
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120 ¥ 125 de la Constitucién nacional. Ellos se refieren al Deveche de organizacion ju-
dicial, como aquellos que prevén el establecimiento, competencia, nembramiente v
condiciones de los integrantes de los érganos judiciales, o al Derecho procesal penal en
sentido estricto. No es erréneo, por ello, incluir a las constituciones entre las Fuentes
del Derecho procesal penal, pere no es esta deterrninacién la que interesa cuando dis-
currimos sobre el tema porgue, en todo caso, la Constitucién es "Fuenie de fuentes”,
en el sentido de que determina la vigencia de cualquier fuente juridica y, por ello, se
refiere a todas las ramas del Dereche, En algin sentido se puede decir que las consti-
tuciones, en general, no contienen normas directas y completas de Derecho procesal
penal, sino, antes bien, reglas de orientacion polftica que determinan el sistema de en-
juiciamiento penal y el contenido fundamental de las normas procesales penales pro-
piamernie dichas. No obstante, algunas reglas constitucionales son Raente de Derecho
procesal penal en el sentide estricto que aqui wiilizames, coma, por efemplo, aguélias
que s¢ refieren concretamente a la competencia de la administracion de Justicia fede-
ral {CN, 116y 117}, a la creacidn de un tribunal, la Corte Suprema de Justicia {CN,
168), al nombramiento de los jueces (CN, 99, inc. 4) v a las condiciones para ser juez
de la Corte Suprema (CN, 111). Sucede con estas reglas lo mismo que cuando la Cons-
titucidn define un comportamiente delictive (el tipo de la traicidn: CN, 119) o prevé di-
rectamente una causa de extincion de la persecucidn penal o de la pena (CN, 75, inc.
20, y 88, inc. 5), funcionando como fuenie directa de reglas penales sustantivas, Con
esta aclaracion se puede decir que las constituciones son, eventualmente, fene de
Derecho procesal penal positivo; pero, de ordinarie, contienen principios basicos gue
se refieren a la vigencia de la ley, entre ellos, aquellos que limitan el contenido de las
leyes procesales penales, exigen clerto contenideo de ellas o indican cierta orientacion,
principios gue, precisamente, reglamentan las leyes procesales penales comunes, die-
tando las normas directas que los reformulan para ponerlos en practica, normas aue
sdlo pueden ser consideradas vigentes en tanto observan y reglamentan esos princi-
pins, sin alterarios {CN, 2R8).

Los tratados concluidos por la Nacion o a los que ella se adhiere, comprendidos en
clios las convenciones emanadas de erganismos internacionales, mientras sean apro-
bados por el Congreso de la Nacién, son fuente de Derecho procesal penal cuando se
refieren al contenido de esta rama juridica, al mismo nivel que la ley procesal penal,
con la gue se confunden al pasar a ser parte de la legislacidén interna {CN, 31 v 75, inc.
22}, Las convenciones internacionales sobre derechos humanos tienen hoy jerarquia
constitucional (CN, 75, inc. 22)%% Pero también los tratados interprovinciales para fi-
nes de administracidn de justicia son fuente del Derechio procesal penal, al mismo ni-
vel que la ley (CN, 125).

Los reglamentos, ya judiciales (CN, 113) vz administrativos (CN, 99, inc. 2), no
pueden ser considerados fuente del Derecho procesal penal. Los primeros, aun cuan-
do en tiempos modernos avanzan sobre materias procesales®, limitan su influencia
a la tarea de superintendencia gque cumplen ciertos tribunales superiores de la orpa-

83 1 & regla constitucional citada regula el procedimiento para incorporar a la Constitu-
cién nacional las convenciones faturas,

8 Como ejemplo: Reglamento (de Ia Corte Suprema) para la justicia nacional, art. 42,
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nizacién judicial respecto de sus infertores. En verdad, incluso cuando se refieran a
ciertas formas de los actos procesales, come, por ei., cuando disponen gue la decla-
racion del tmputade se cumpla regularmente en la sede del tribunal, salve Casos ex-
cepcionales (Reg, CCC, 94, con relacién al art. 236, I, del CPCrim. nacional [18897),
fijando asi allugar en el cual se debe cumplir un acto, tal determinacién no funda la
validez ¢ invalidez del acte cumplido conforme a 1a regla o en desacuerdo con ella,
aunque, si la norma es razenable, torna responsable disciplinariamente z) juez que
no la observa Algunas veces, estos reglamentos, por su racionalidad, ¥ O POr su sen-
tido vinculante para la regulacion del procedimiento, influyen sobre las decisiones
concretas de los jueces en los procesos que tramitan. Sucede asf, por ej., con el art,
42 del Reg. Ny el art. 70 del Reg. CCC, que mandan a los funcionarios judiciales ne.
tificar las sentencias de condena, en materia penal, personalmente al condenado, re-
gla que, acordada en beneficio del imputado, ha operado muchas veces en ose senti-
do y otras, quizds erréncamente®®, en su contra. En realidad, la repla del ciemplo no
es vinculante para decidir sobre la valider o'invalidez de un acto del procedimiento,
pero se ha aplicado para conocer cudndo comienza el plazo para recurrir la senten-
cia de cond ena para el imputado o para decidir cuando ella devino Firme86, POr St ra-
cionalidad, calidad que adquiere de la irrecionalidad del procedimiento al quie se apli-
ca, el CPCrim. nacional (1889), al gue por lo menos resulta plausible exigirle, inclo-
sa por razones constitucionales (inviolabilidad de la defensa e intetvencion en el pro-
cedimiento, CN, 18}, que dé a conocer fehacientemente a condena al justiciable, pues
el debate no se realiza en su presencia. Para los cadigos modernos, la regla carece de
importancia v de aplicacién practica, pues la sentencia se pronuncia en presencia del
imputado vy de su defensor. : '

Otro tarto se puede decir de los reglamentos del poder administrador, cuya in-
Auencia en la materia es practicamente nula: por e, si en la organizacién nacional se
pensara gue el Poder Ejecutivo puede reglamentar la actividad del ministerio publico,
conforme a las leyes, sosteniéndose la vinculacién de esa organizacién a la adminis-
tracion, las reglas de ese reglamento no serfan vinculantes para decidir cuestiones del
procedimienio; si, por via de ejemplo, se obligara al ministerio pblice a recurrir las
decisiones contrarias a la prosecucion o el wiunfo de ia persecucion penal, la falta de
cumplimierito de esa obligacion no influirfa sobre la firmeza de la decision y sélo ten-
dria efecto sobre la responsabilidad del funcionario que omitié el recurso; lo mismo
se ha decidido siempre aun cuando la regla se incorporsd a los cédigos de procedimien-
tos {CPCrimm. nacional [1889], 118, inc. 6), precisamente por estimarse que, pese a su
ubicacion en la ley formal, se trataba de una regla reglamentaria, que sélo daba lugar
a sanciones disciplinarias (norma ordenaroria) y no influia en la regulacidn de los efec-
tos de los actos del procedimienta.

La CN, 114, inc. 6, ha actualizado e} problema v, en principic, en un sentido con-
trario al que aqui se indica, pues concede al Consejo de la Magistratura, creado porla
reforma de 1994, el poder de dictar reglamentos sobre materias de organizacion judi-

85 Cf. ARS1ANIAN, Sobre la prescripeion de la pena, ps. 34 y ss. Hoy estos reglamentos han
guedado par-cialmente superados por el CPP Nacian, 400.

86 Fallos €SN, t. 265, p. 285; . 291, p. 572.
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cial y administracion de justicia. No obstante ellos, de la misma regla constitucional
se desprende —utilizacidn de la palabra “reglamentos”-— que estos CUerpos normati-
vos no pueden derogar la ley procesal, ni establecer condiciones distintas para sus ac-
tos, ni cercenar facultades concedidas por la ley, etc. Esos “reglamentos”, como cual-
guier regulacidn de ese tipo, s6lo son vilidos mientras respeten el contenido normati-
va de las leyes del Congreso de la Nacién, relativas tanto a la organizacien judicial, co-
mo al procedimiento, Serfa invalido, por ej., un reglamento que abrevie el plazo para
recurrir, que excluya un motivo de recusacion o que intente Hmitar las facultades de
interpretacion de la ley por parte de los tribunales, imponiendo una interpretacion de-
erminadad?,

Hoy rigen en el pais los siguientes codigos de procedimientos pe-
nales o procesales penales, y las leyes orgénicas respectivas, fuentes
fundamentales del Derecho procesal penal argentino®s:

Nacidn: Codigo Procesal Penal, ley n® 23,984 (1991), ADLA, LI-C, 2504, Ley de
Competencia Penal del Poder Judicial de la Nacion, ley n” 24.050 (1991}, ADLA, LA,
44,y Ley de Implementacion y Organizacidn de la Justicia Penal, ley n® 24,121 (1992),
ADLA, LII-C, 2924,

Buenos Aires: Codigo de Procedimiento Penal, ley n® 3.58% {191%), to. decr.
1. 174/86, ADLA, X1VE-B, 1742. Modif. ley n® 11,243 {1992), ADLA, LII-C, 3518, Ley Or-
ganica del Poder Judicial, ley n" 5.827 (1955), ADLA, XV-B, 1117, to. decr. 3702
(1992), ADLA, LIII-A, 811. .

Catamarca: Cédigo Procesal Penal, ley n® 4.676 (1991}, ADLA, LII-A, 1052, Ley Or-
ganica del Poder Judicial, ley n® 2.337 (1670}, ADLA, XXX-A, 804, Modif. ley n® 4,748
{1993), ADLA, LIII-IY, 5413,

Cordaba: Codigo Procesal Penal, ley n° 8.123 (1991), ADIA, LYI-A, 1210, Prorroga-
da su entrada en vigencia por ley n° $.261 (1992), ADLA, LIII-B, 2095. Ley Orgénica
del Ministerio Publico Fiscal, ley n® 7.826 (1989}, ADLA, XLIX-D, 4263, Modif. ey n®
8.249 (1992), ADLA, LIH-B, 2091. :

87 A rmanera de ejemplo: supongase que el reglamento del Consejo de Ja Magisiratura aela-
ra que los motivos de recusacién de un juez no estdn enumerados taxativamente en la ley
{CPP Nacion, 55) y, por ende, son admisibles otros maotivos analdges con la condicion de que
funden, de manera cierta, el temor obietivo de parcialidad. $ila interpretacion racional de la
ley conduce a ello, segiin creemos (ver § 7, B), el juez que decida e} caso conforme a ese ro-
glamento tenfa el poder de decidir de esa manera antes de la existencia de la norma regla-
mentaria y, por lo tanto, no funda su sclucidn en esa norma, sino en la correcta interpreta-
cion de fa ley, a lo sumo indicada por el reglamento.

La CSN ha interpretado que el reguerimiento de absohicion por parte del ministerio pu-
blice al concluir, después de la recepeion de la prueba en el debaie, especialmente cuando
se funda en la falta de verificacign del hecho punible, impide al tribunal de juicio dictar sen-
tencia condenatoria ("Tarifefio, Francisco sfencubrimiento en concurso ideal con abuso de
autoridad”, T. 209.2XII, del 28/12/1989, v “Garcia, José Armando s/p.s.a. estelionato ¥ uso
de documento falso en concurse ideal sfeasacion”, G. 91.XXVII, del 22/12/1994). Una nor-
ma reglamentaria que, frente a esta interpretacion, intentara cercenarla, admitiendo expre-
samente el poder del tribunal de concluir por condena, cualquiera que sea la conclusion del
fiscal del debate, estarfa, segiin esta interpretacisn, privada de legitimidad.

88 Se indica sélo las leyes basicas y algunas de las maodificaciones mas importantes.

125



D. Fuentes

Corriezies; Cédigo Procesal Penal, ley n® 2.945 (1971), ADLA, XXX, 4.160. Ley
Organica dela Justicia Provincial, ley n® 2,990 (1971), ADLA, XXXIC, 4135,

Chaco : Codigo Procesal Penal, ley n® 1.062 (1971}, ADLA, XXXII-A, 944 Modif, ey
n® 3.560 (1990}, ADLA, L-C, 3253. Ley de Organizacion de la Justicia Penal, ley 1-:0
1.159 (1973, ADLA, XXXII-D, 5864,

Chuber: Codigo Procesal Penal, ley n¥ 3,135 (1988), ADLA, XIVIII-D, 5129, Ley de
Organizacién de la Justicia en 1o Penal, ley n® 3,193 (1988), ADLA, XLIX~A, 934,

Entre Rins: Codigo Procesal Penal, ley n® 4.843 (1969), ADLA, XXXI-A, 772 Mod,
ley 1% 5.9 16 (1976), ADLA, XXXVII-A, 1089, v ley n° 8.326 (1989), ADLA, 1-B, 2127
Ley Orgamica del Poder Judicial, decr. ley n® 6.902 (1982), ADLA, XLII-A, 890, Mod. jey
1% 7281 { 1984), ADLA, XLIV-A, 1002, rat. por ley n® 7.504 (1985}, ADLA, XLV.C, ZQQ]A_
Mod. ley 3° 8.065 (1988), ADLA, XLVIII-13, 2324,

Formose: Codigo Procesal Penal, ley n” 696 (1987}, ADLA, XLVIII-A, 1015, Ley Gr-
ganica del Poder Judicial, ley n* 521 (1985), texto segtin Resolucion Legislativa n® 327
{1983), APILA, XLVI-A, 795, Modif. ley n” 961 (1990}, ADLA, LI-B, 2535, v ley n® 1.007
(1992), ABLA, LIII-A, 995,

Jujuy: Codigo Procesal Penal, ley n® 182 (1950), ADLA, XI-B, 1370, Modif, ley n®
4.708.(1993), ADLA, LIV-A, 1019, Ley Organica del Poder Judicial, ley n” 4.055 {1984),
ADLA, X1_IV-B, 2362, '

La Pasnpa: Codigo PF()CCS&] Penal, ley n” 332 {1965), ADLA, XXV-A, 855, Mod, ley
0° 9090 (L 987), ADLA, XLVI-C, 3890 Ley Organica del Poder Judicial, ley o 900
(1978), ADLA, XLV-D), 4380. Mod. ley n® 998 (1987}, ADLA, XLVII-C, 3895, t.0. decr.
997 (1988), ADLA, XLVII-B, 2492, Modif. ley n® 1.252 (1990), ADLA, L-D, 4457 y ley
n® 1.289 ( 1991), ADLA, LI-B, 2594,

La Ricoje: Codigo Procesal Penal, ley n® 1.574 (1950), ADLA, XI-B, 1944, Ley Orga-
nica de la Funcién Judicial, ley n® 2.425 (1958), ADLA, XVII-B, 1745, Mod. ley o
4.824 (19 86}, ADLA, XLVII-A, 1215, Ley Organica del Ministerio Pablico, ley n” 5.825
(1992}, ADLA, LI-A, 1041,

Mendoza Cadigo de Procedimientos Penales, ley n° 1.908 (1951), AINLA, X-B, 2430
Ley de Ozganizacion de la Justicia Penal, ley n” 2.033 (1952), ADLA, XI-B, 1694,

Misiozes: Codige Procesal Penal, ley n® 2 677 (1989), ADLA, L-A, 1009 Ley de Juz-
gamiente» de Causas Criminales, ley n® 2.889 (1991), ADLA, LI-D, 4850,

Neugridn: Codigo de Procedimiento Penal y Correccional, ley n® 1.677 (1987}, AD-
LA, XIL.VLI-C, 3968 Ley Organica del Poder Judicial, ley n” 1.436 {1983), ADLA, XLIII-
€, 3492, Mod. ley n® 1,600 (3984), ADLA, XLVIITB, 2598 y lay n° 1,648 {1986}, ADLA,
XLVII-C, 3964,

Rio Negro: Codigo Procesal Penal, ley n® 2,107 (1986), ADLA, XLVIL-A, 1263, Ley
Organica del Poder Judicial, ley n® 1,115 (1975), ADLA, XXXVI-B, 1845, Mod. ley 0"
2149 (1% 81, ANLA, XLVII-C, 4022,

Salta: Codigo Procesal Penal, ley n® 3.645 (1961), ADEA, XXI-B, 19892, Ley de Orga-
nizacion de la fusticia en lo Penal, ley n® 23,633 (1961), ADLA, XX1-B, 1986.

San Juan: Cadigo Procesal Penal, ley n® 6.140 (1990), ADLA, LII-C, 3704, Ley Or-
ganica de los Tribunales, ley n® 5.854 (1987), ADLA, XLVIII-A, 1260, Modif. lev n°
6395 (1%293), ADLA, LIV-A, 1258,

San Lauis: Codigo de Procedimiento en lo Criminal, ley del 30/9/1908, ADLA, XXX-
VIII-D, 143 Mod. ley 1% 1,940 (1947), ADLA, VI, 1542 v ley n° 4,881 (1990), ADLA,
L-D, 461 2 Ley Organica de Administracién de Justicia, ey n® 4.929 (1991), ADLA,
LII-B, 2610, Modif. ley n° 4.991 (1994), ADLA, LIV-C, 4281,
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Santa Cruz: Cédigo de Procedimientos en Materia Penal: el art, 9 de la ley nacio-
nal n® 14.408 (provincializacién del Territorio Naciopal de Santa Cruz) mantiene la vi-
gencia del CPCrim. nacional (ley n® 2,372} hasta tanio la legislatura local dicte su pro-
pia norma, lo que no ocwitic hasta el momento actual; las reformas que se introduje-
ron al CPCrim. nacional rigen, también, pues se incorporaron por sucesivas leyes pro-
vinciales. Ley Orgdnica de la Justicia, ley 11° 1 (1958}, texto segiin ley n® 1.600 (1984),
ADLA, XLV-C, 3326, Mod, ley n® 1.842 (1986), ADLA, XILVI-D, 5363 y ley n" 2.046
(198R), ADLA, XLIX-B, 2134,

Santa Pe: Codigo Procesal Penal, ley n” 6,740 (1971), t.o. decr. n® 1009/81, ADLA,
X1I-C, 4158, Ley Organica de los Tribunales, ley n® 3.611 (1949), t.o. decr. n° 53/77,
ADLA, XXXVII-C, 3543, Modif ley n” 10.160 (1987}, ADLA, XLVIII-A, 1309 v ley n°
10.305 {1988), ADLA, XLIX--B, 2347, Ley del Ministerio Piblico, ley n® 8,141 (1977),
t.o. decr. n° 4171783, ADLA, XXXVIL-D, 4679.

Saritiago del Estero: Cédigo de Procedimiento Criminal y Correccional, ley n 1.773
(1041, ADLA, 1, 827. Mod. ley n* 4.380 (1984), ADLA, XLIV-C, 3609, ley n” 5.390
{1984), ADLA, XLIV-D, 4795 v ley n® 5.585 (1987), ADLA, XLVIII-B, 2720. Ley Organi-
ca de los Tribunales, ley n® 3.752 (1972), ADLA, XXXII-C, 4876. Modif. ley n° 5.870
(1991), ADLA, L1-D, 4944,

Tierra del Fuego, Antdriida e Islas del Atldniico Sur: Cédigo Procesal Penal, ley n°
168 (19943, ADLA, LV-A, 1465, Ley de Orpanizacion del Poder Judicial, ley n” 110
(1993), ADLA, LIV-A, 1315 .

Tucundn: Codigo Procesal Penzl, ley 1 6.203 (1991), ADLA, LI-C, 3756. Ley Orga-
nica del Poder Tudicial, ley n® 6.238 (1991), ADLA, LI-D, 5001, Modif. ley n® 6.256
(1991), ADLA, LD, 5021.

Al extender la significacion del concepto a fronteras que estima-
mos perniciosas, se ha incluido como luente del Derecho procesal pe-
nal argentino a la jurisprudencia, a la doctrina de los juristas v a la
misma costumbre, incluso en lorma de prdeticas del foross.

Por lo generalizado de la opinidn, gue cada uno limita a su mane-
ra, creemos que nuestro desacuerdo conlisva la necesidad de ser mi-
nimarmente fundado, critica de la que emergera la influencia legitima
que estos conceplos ejercen en el Ambito del Derecho procesal penal
argentin.

89 ¢f, por &), CLARVA OLMEDG, Tratedo, 11, 0" 73, ps. 102 yss, vy n° 77, . 104; RUBIANES,
Maoninal, €5, n® 18, ps. 59 v 55 mds ampliamente adn, ODERIGO, Lecciones de Derecho pro-
cesal, cap. LV, C, n" @y 10, ps. 114 v es: para ¢l Devecho procesal civil argentino, PaLacto,
Manual de Derecho procesal civil, 11, cap. 11, 1, n° 17 v ss., ps. 104 y s5.; para el Derecho es-
panol, ARAGONESES ALONSD, fnstifuciones de Derecho procesal penal, Introduccion, 3,1V, v
v VI, ps. 64y ss.; FENECR, Derecho procesal penal, wol. 1, Libro primero, TV y V, ps. 90 v 85,
Mas modernamente, en el mismo semido: Vazauez Rosst, Curso de Derecho procesal penal,
cap, I, 4, F, ps, 66 vy s5.; Asavros, Derecho procesal penal, €. 5, cap. I, n° 6 v ss., ps. 24 v 55,
con ciertos condicionamientos.
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2. La jurisprudencia
a} Conceplo y funcion

Se comprende por jurisprudencia ora la regularidad de las proposi-
ciones sobre la vigencia de normas juridicas y su sentido significative
que afirman los iribunales en los casos que deciden, en especial los
tribunales de mayor jerarquia en la organizacion judicial, ora las mis.
mas proposiciones singulares de los tribunales de mayor jerarquia en
las organizaciones judiciales, que tienen a su cargo, especificamente,
la tarea de interpretar la ley o la Constitucidon en altima instancia, por
la via de la casacion®. Como se observa, se trata siempre de decisio-
nes coneretas de los tribunales sobre casos que le son presentados, las
cuales, unas veces por la repeticidon regular del fundamento normati-
ve en que apoyan la solucidn de casos similares y olras por la posicién
jerarquica yla funcién gue cumple en la organizacién judicial el mis-
mo drganc que decide, permiten identificar una proposician juridica

sobre la vigencia de determinada regla juridica, o sobre su significa- .

do o sobre el significado de sus élementos componentes, que se pue-
de aplicar en el futuro a casos andlogos. La proposicién jurispruden-
cial adquiere asi su fuerza de la repeticién o regularidad del [unda-
menlo normativo en la solucién de casos concretos, hecho verificable
empiricamente, o de la posicién institucional y la funcién del tribunal
que la enuncia, caso en el cual s€ impone normalmente por via de su
autoridad y del respeto y, excepcionalmente, por el vinculo juridico
para senlencias futuras que pretenden imponer algunas leyes,

En la misma descripcidn de lo que se entiende por jurisprudencia
se puade observar la sinrazén de erigirla en fuente de normas juridi-
cas. Seghn nuestro sistema de sancidn y vigencia de las normas juri-
dicas, el fundamento normativo en el cual se apoya uno o varios fallos
de los tribumales en los casos concretos gue les son sometidos, no ins-
tituye una regla juridica ni le acuerda vigencia. La funcién propia de
log ribunales de justicia —aparte del conocimiento de los hechos rea-

% Nos referimos, en general, a los recursos limitados al reexamen de las sentencias solo
desde ¢l punto de vista juridico, aungue no se los Bame en la ley recurso de casacion; como
cjemplo se prrcde citar los diferentes recursos de casacion que regulan los codigns procesia-
les penales modernos, los recursos de inaplicabilidad de ley de otros cadigos y el mismo re-
curso de inconstitucionalidad o extraordinario de apelacién {casacion constitucional fede-
ral o provinei ai).
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les gue provocan el caso y su labor en la reconstruccién histérica—
consiste en formular proposiciones acerca de las normas juridicas, de
su vigencia o de su significade, con el objeto de fundar la solucién ju-
ridica del caso concreto que conocen. Para ello inferpretan las reglas
juridicas a fin de aplicarlas; ésta es la razén por la cual alpunos auto-
res incluyen a la jurisprudencia como “fuente de interpretacicn”, utili-
rando impropiamente la denominacidn fuente, siempre referida al
Derecho?!. Desde este punto de vista, segiin veremos posteriormente,
los fallos cumnplen, en esencia, la misma labor que los juristas tedricos
{la denominada doctrina juridica): afirman proposiciones acerca de si
tal o cual regla juridica estd o no vigente o de si se debe entender en
tal o en cual sentido; ello sin negar la diferencia evidente entre ambos
fendmenos juridicos: las proposiciones de los fallos, a contrario de las
de la doctrina, son decisiones de autoridad y tienen por objeto la apli-
cacion de la ley a un caso concreto y real®?.

Un concepto tal acerca de la jurisprudencia y su funcién no guiere
excluir que en un sistema diferentle del nuestro, heredado del conti-
nental europeo, nuestra llamada jurisprudencia pueda crear estanda-
res normaltivos vigentes (reglas de Derecho . vilidas), como sucede en
el sisterna del precedente que utiliza parcialmente e! Derecho apglo-
sajon. Todo reside en la definicién normativa intrasisteméatica de vi-
gencia, esto es, en la pregunta sobre cudl es el drgano competentie pa-
ra la sancion de normas juridicas, cual el procedimiento idéneo para
ello y, eventualmente, cudles son los limites polilico-materiales para el
contenido de las normas a sancionar. Pero debe reconocerse que el
sistema del precedente no es el que establece nuestra Constitucion na-
cional, ni ninguna de nuestras constituciones provinciales.

Quienes, en nuestro sistemna Jurfdico, acuerdan a la jurisprudencia el caracter de
fuente del Derecho sin regla alguna gue lo awtorice y, mas atn, por fuera de las atri-
buciones del poder judicial 1al como aparece definido en nuestras constituciones, se
alinean, consciente o inconscientemente, en alguna de las direcciones de la teorfa
general del Derecho que, por una u oua via, conceden a las decisiones udiciales o
de aplicacion del Derecho cardcter normative (normas singulares) o afirman que
ellas croan Derecho. Los realisias {ver supra, § 1, Q) fueron quienes han sostenido

21 Cf. CLaRIA OLMEDO, Tratade, 1. I, n® 77, p. 104; RUBIANES, Manual, 1.1, n° 18, p. 60

%2 Aun cuande Ja doctrina se elabare sobre casos, sucede JUE £SO CAsOS o SOT1 Imagina-
rios, o bien, aun reales, la doctrina no los resuelve apoyando su decisién en la fuerza de la
autoridad estatal juridicamente fundada.
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mAs consecuentemente este punto de vista®3, pero también clertas direcciones nor-
mativas de la teoria juridica han fundado posiciones similares®. Los realistas son
mas consecuentes en este contexto, porgue ellos atribuyen a las decisiones judicia-
ies funciones de identificacién o reconocimiento del Derecho vigente, esto es, fun-
ciones normativas, mientras gue los normativistas parecen quedarse en la alirma-
cion de que la sentencia crea normas stngulares, v. gr., sin vigencia general, en tan-
to da nacirniento a obligaciones o vinculos juridicos para quien la ejecuta o guien la
soporta, segin los casos, por lo que no cumpliria un rol normativo ni serviria para
el calcule jwridico general o, al menos, lo haria en un sentido muy limitade, similar
al reservacio para los actos juridicos.

Nadie podria afirmar, sin embargo, que la jurisprudencia no cum-
ple ningyin papel juridico, aun en nuestro sistema. En realidad, Jos
abogado s en sus litigios, los jueces en sus fallos, los juristas en sus
proposiciones tedricas y, en medida mucho menor, hasta las personas
en general para obrar, presian atencion a la reiteracién de fallos de los
tribunales en un mismo sentido o con el mismo fundamento juridico

para resolver casos similares y a la manera en que resuelven un caso -

los tribunales de casacién o superiores de la organizacién judicial. ¥,
mds aun, la‘tienen en cuenta, aunque limitadamente, para calcular las
acciones a emprender o a omitir, con lo que, de alguna manera, ella
cumple una funcién anticipatoria similar a la que le atribuimos a las
normas juridicas. Pero es claro que este calculo tiene fundamento me-
ramente empirico y no normativo: a través de la observacion se logra
establecer, con mayor o menor seguridad, cudl serd la regla que con-
siderardn los tribunales como vigente para resolver un caso concrefo,
nroducicdo o a producirse, o cudl serd el alcance o significado que
acordarsin a una norma. Cualguiera puede sostener, sin embargo, otra
solucidén, fundada en una aplicacién juridica distinta, e incluso pre-
tender é&xito, por su mejor fundamento, por modificaciéon de ia juris-
prudencia imperante, como de hecho sucede a menudo en nuestra vi-
da juridica, por ., cuando un autor, un litigante o un juez advierte so-
bre el error en que incurre la linea jurisprudencial imperante: no fue
escase el nitmero de ocasiones en las cuales ese recurso obtuvo éxito
en la practica.

93 Cf. R.0Ss, Sobre o Derecho v o justicie, cap. 1, VI ps. 34 v ss el realismo extremo
norteamer-icano queda, en realidad, fuera de la cuestion, si se atiende a su aversion por las
NOUTTAS,

34 OF KBISEN, Reine Rechslehre, 2% ed., n* 35, ¢, Fye ps. 238 yss,jyk ps. 271 yss. v
VIH, ps. 346 v ss.; y entre nosotros Carlos COSSIO v su teoria egolégica del Derecho.
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Tal calculo empirico no se debe confundir, sin embargo, con el cdl-
culo juridico, propio de la ciencia del Derecho. Para nuestro sistema
solo es posible fundar las decisiones juridicas en la ley, por mas que
parz entenderla o para descifrar su alcance se acuda a Ia aplicacién
practica gue ya ha tenide para casos similares, en esa rara mezcla de
razonamiento juridico y observacidn empirica gue aplican los juristas
y aun los nedfitos para fundar sus decisiones, Seria para nosotros in-
fundada una decision que, prescindiendo de la ley y asi de todo razo-
namiento normativo, pretenda fundar una decisién en la regia que ex-
trae de una o varias decisiones judiciales anteriores®s.

La mayor eficacia de la jurisprudencia en nuestro sistema juridico, y ¢l mejor au-
xilio gue presta en la aphicacion de la ley, se mueve en el Ambito de Ia precision del len-
suaje, Supuesta la Imprecision semantica del lenguaje, la necesaria vaguedad de los
conceptos, y, por ende, de las expresiones que la ley utiliza®, las decisiones judiciales
—a igual, mayor o menor nivel que la doctrina juridica, segiin el respeto que se tenga
por ella-— cumplen un papel apreciable en Ia definicién de conceptos, scbre todo en
aquellos casos que caen dentro de la “zona gris” o de “penumbra”. Toda palabra o con-
ceplo tiene un nticles de significacion claro que comprende los objetos evidentemen-
te incluidos en ellos, que define también un sinmimero de objetos claramente exclui-
dos de esa clase; pero en la periferia del nicleo de significacion existe una zona de ten-
sion, en la cual es dificil decidir acerca de si la palabra o el concepto contienen o ex-
cluyen tal cbjeto o hecho. Es fici] acerar incluyendo un automaovil en la clase de los
“vehiculos” 6 los honorarios en el concepto juridico “costas”; sencillo es también deci-
dir que una mesa no es un vehiculo ¢ que el libro que compra el abogado para estu-
diar no integra las “costas del juicio”; pero es dificil precisar si una mesa dada velta,
agregandole ruedas para adaptarla al transporte de cosas y, eventualmente, aplicando-
le cterto medic para su traslacién (un animal o un moetor) ¢ un automeévil que conser-
va su forma esterna, pero carece de ruedas o de motor, son un vehiculo, o si algunos
gastos del testigo o del perito, algo alejados de sus obligaciones de comparecer o dic-
taminar, pero todavia conectados con ellos, integran las costas del juicio o estan ex-
cluidos del concepto. T.a dociring juridica —dogmiatica— ha hecho mucho més que la
Jurispradencia por alcanzar un sistema general racional y eficiente para la aplicacion
uniforme de la ley.

95 Mas ain, si la regla jurispradencial extraida de une o varios fallos fuera contraria a la
que impone la ley y ¢l juez participara de esta opinidn, aplicando no obstante la primera pa-
ra fundar la solucion del caso, incurriria en el delito de prevaricaro (CP, 269). Tal situacion
no ha sido suficientemente tenida en cuenta por los defensores de la jurisprudencia comoe
fuente del Derecho en nuestro sistema,

96 Cf. HART, Ff concepto de Derecho, cap. VI ps. 155 v ss5.; CARRIO, G. R., Notas sobre De-
recho y lenguaje, en especital I parte, 111, 3 v 4, ps. 28 v ss., v Aleworas palabras sobre las pa-
labras de la ley, en especial cap. 11, 3, B, ps. 32 y ss. y cap. I, 5, ps. 63 y ss.; BULYGIN, Sen-
fengita judicial v creacion de Derecho, n° 2, p. 1309 y n” 5, ps. 1314 v siguiente.
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Quien es sostienen la existencia de lagunas del Derecho, en el sentido de que ¢l De.
recho positivo puede no proporcionar una soluciédn normativa para un caso dade ge-
néricamene ~-una clase de comportamiento—, ohservaran gue, en ese caso, el juez
crea la norma "general” en la que funda la decisién del case conereto¥7. No es pasible
discutir aguf todo lo gue implica esta afirmacién, pero, aun suponiendo su certeza, ob.
sérvese e una tal norma sélo rige internamente en la decisién judicial, pero no se ox.
tiende a la solucién de casos futuros, con lo cual e cardeter normative de la creacian
resulta negado, porle menos en uno de sus sentidos mas peculiares: el clculo Juridi-
co future; scbre él, partiendo de la afirmacion de que existe una laguna {como caso
genérico o comportamiento deseripto abstraciamente sin solucidn normativa en la
ley}, se seguiva afirmando que no existe norma que lo regule v 610 se podra acotar que
una o varias sentencias lo decidieron en tal sentido, segiin una solucidn normativa que
crearon, como dato empirico que no funda ningtin vineulo juridico para el caso futu.
ro. La analogia ha sido indicada como uno de los métodos empleados para lernar es.
tas Jagunas; obsérvese, sin embargo, que muchas veces ella esta indicada como forma
de fograr lasolucion por la ley misma v otras veces esta expresamente negada, circuns.
tancia gue resulta ain mas importante para la decision de esta cuestion..

b) La Hamada jurisprudencia obligatoria

Nos arts. 27 (salvo el inc. a que se refiere a la potestad reglamenta-
ria de las camaras de apelaciones nacionales o Federéles) v 28 del decr.
ley nacional n” 1.285/58, ratificado por ley nacional n® 14.4679%, pre-
tendieron, legislativamente, hacer realidad el postulado de la Jurispru-

. dencia como fuente indiscutible de Derecho mediante la lamada ju-
risprudencia obligatoria, lograda a través de los fallos plenarios de las
camaras de apelaciones que administran justicia en el ambito de la or-
ganizacion judicial nacional; hoy esas reglas han sido reproducidas,
en lo principal, por la ley actual de organizacion judicial en materia
penal (leyn® 24.050, 10 v 11), respecto de los fallos plenarios de la Ca-
mara Nacional de Casacién Penal. Para arribar a este resultado se pre-
vid la reunion del tribunal en pleno, como a ley Hama al oficio judi-
cial que se forma con todos los miembros de las distintas salas de la
Camara, integradas individualmente por tres jueces, a través de dos
vias distintas, la convocatoria —de oficio— a iniciativa de una de sus

97 of BULYGIN, Sentencia judiciel y creacion de Perecho, n 2, B, ps. 1310y s, n"4 v 5, ps.

1313 w85 of también sebre lagunas del Dereche, ALCHOURRON-BULYGIN, Diiroduccicn a la
metodologla, caps. Ty 11 ps. 29 y ss., y caps. VI a IX, ps. 145 v siguientes.

98 Diversas leyes lo modificaron, pero s6lo la ley nacional n® 17.454, que sanciond url nue-
vo Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, por inadvertencia, derogt esios articu-
los. Era disscutible, a su tiempo, si esos preceptos habian sido derogados paré la materia pe-
nal, pero kaley n® 17.812, art. 2, aclard su vigencia para causas penales.
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salas (art. 18, inc. ¢), o de la misma cdmara en pleno, segiin parece po-
sible (inc. b), v el recurso de inaplicabilidad de ley {art. 11). Se estable-
cid, ademas, que la interpretacion de la ley aceptada en wuna sentencia
plenaria es de aplicacion obligatoria para la misma cédmara, para los
tribunales orales, para las camaras de apelaciones y para todo otro ér-
gano jurisdiccional que dependa de ella.

Las disposiciones citadas reconocen como antecedente las leyes nacionales n®
7.055 y 12.330, que sustituyd el art. 6 de la anterior. Ellas propusieron acuerdos plena-
rios para soluctonar conflictos de competencia o la interpretacidn de la ley aplicable a
un caso enire la camara civil ¥ Ia comercial de la capital de la Repuablica, pero sin pres-
cribir la ebligatoriedad de los fallos. Tal obligatoriedad aparece con la ley n° 11.924 pa-
ra la Camara de Paz de la Capital de Ja Repiblica y su ambito (art. 23). Interin se adon-
ta el régimen para la Camara de Trabajo del mismo ambite judicial (art. 17, ley n®
12.248), sin obligatoriedad de los fallos plenarios. La ley n® 13.998, art. 28, pergeid las
reglas actuales del decr. ley n® 1.285/58 vy las generaliza¥9.

Los aguf lamados acuerdos o fallos plenarios no son desconocidos en el Derecho
comparado, pues la mayoria de log tribunales o cortes de casacion conocen las sesio-
nes unidas de los oficios por los que normalmente se pronuncian. Para ejemplo sirva
el § 136 de la ley organica padicial (Gerichisverfussungsgeserz) de la Repablica Federal
de Alemania, que prevé la reunién de los senados por los que se expide el maximo wri-
bhunal de casacion del Estado, la Corte Federal {Bundesgerichishof), en un Gran Sena-
do para asuntos penales o en los Grandes Senados (civil y penal) unidos, cuando, res-
pecto de una cuestion juridica, un Senado penal quiere apartarse de la decisidon de otre
Senado penal o del Gran Senado penal, o de ia decisidn de un Senado civil, del Gran
Senado civil o de los Grandes Senados unidos (lo misme, pero a la inversa, rige en ma-
teria civil o para los Senados civiles); lo mismo se puede decir del § 137 que prevé la
posibilidad de que el Senado cognoscente brovoqu& Ia reunion del Gran Senadeo (civil
o penal) en cuestiones juridicas de importancia fundamental, cuando lo exija el per-
feccionamiento del Derecho o el aseguramiento de una jurisprudencia unificada. Pe-
ro la obligatoriedad juridica de los fallos judiciales es extrafia al Berecho comparado,
sin perjuicio del respeto gue logran las decisiones de las cortes de casacion!@0,

Aunque éste no sea el lugar adecuado, conviene aclarar que el recurso de inapli-
cabilidad de ley, gque impropiamente crea el art. 11 de la ley n¥ 24.050 —corresponde
a ltos cédigos de procedimiento y no a las leves de organizacién judicial establecer
los recursos contra las decisiones judiciales— para provecar los fallos plenarios de
la Cdmara Nacional de Casacidn Penal, no es mas que un recurso de casacidn muy
limitado por sus condiciones de admisibilidad: la necesidad de una sentencia que,
en un puntoe juridice, contradiga otra anterior de la misma camara, dictada por cual-

99 Mias detalles en PALACI), Berecho procesal civil, 1.1, n® 22 b, ps. 200 v 5. DE LA RUA,
El recurso de casacicn, 0™ 157, ps. 521 v siguientes.

100 No se puede decir Jo nrismo del sistema anglo-sajon, por la vigencia del principio del
stare decisis. Ver § 4, A,
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quiera de sus salas, y de gue el recurrente haya invocado el precedente antes de 14
sentencia definitiva!0l. Sin embargo, este remedio ha fracasado si se lo mide a tra-
vés del cusnplimiento de sus dos fines politicos fundamentales: la mayorfa de los fa-
los plenarios con el proposito de unificar la jurisprudencia proviene de la convoca.
toria oficialy no de la actividad de los justiciables; v el recurso establecido para im-
pugnar decisiones, por las excesivas condiciones Hjadas para su admisibilidad v i
engorroso del acuerdo para la decisidn (deliberacion y votacion), no ha resultado un
medio idones para controlar la aplicacion de la ley en casacidn,

Se ha necesitado una ley para elevar a la jurisprudencia, segtin pa-
rece, a fuente del Derecho, en nuestro sistema de organizacion social.
Y este hecho parece verificar mejor que ninguno nuesira afirmacion
de que lajurisprudencia no es fuente del Derecho, en estricto sentido,
dentro die nuestro sistema juridico, A lo sumo, ella constituve un me-
do fundado en la observacion empirica, mas o menos falible, segin
ios casos, con el que los pricticos del Derecho trabajan, al lado de sus
conocimientos normativos, para apoyar sus recomendaciones o argu-
mentos en miras a un conflicto juridico. La jurisprudencia alcanza su
mayor valor en la definicidon de los términos del lenguaje que utilizan
las reglas juridicas. ' o

Sin embargo, los mismos hechos nos conducen a formularmos dos
preguntas: Jes admisible que la ley, mediante el recursoe de tornar obli-
gatoria la doctrina de ciertos failos, eleve la jurisprudencia a [uente
del Derecho en nuestro sistema juridico?; ¢es Gtil ese método al pun-
ter de lograr los fines propuesios: evilar fallos que interpreten la ley y
la apliquen de manera diferente?

La primera pregunla ha sido contestada negativamente, pues, se
afirma, constituye una forma de delegar funciones tipicamente legis-
lativas @ un organo estatal que liene vedada esa actividad, aun en el
caso de inferpretacion auréntica'?. Se debe reconocer, sin embargs,
gue han sido mas las opiniones contrarias!o? y que la vigencia de es-
tas leyes permanece imperturbable, no sélo porque nadie las deroga,

103 Sobre este recurso, of. DE LA ROA, Lo casacicn penal, cap. V, 1, ps. 289 y ss.; mds am-
pliamenie, aungue con referencia al misma recurse instituido en el decr, ley 1.285/58, B re-
cursa de casacidn, 3 secclon, n® 156 y ss., ps. 317 vy siguientes.

B = e - . . s -

102 Cf. SarTORI0, La abligatoriedad de los fallos plenarios. St inconstitucionalidad, ps. 799
¥ 555 SOLER, Derecho penal argentino, 3* ed. de la Parte general, . 1, § 13, X, ps. 140 y si-
guiente.

103 Cf 1as distintas opiniones: PALACIO, Derecho procesal civil, 1.1, n® 22, b, ps. 202 v s,
DE LA RYA, Bl recurso de casacion, n® 159, ps. 330 y signientes,
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sino también porque se las utiliza sin mayores impugnaciones; es
preciso aclarar, no obstante, que no se trata de una institucién gene-
ralizada en todo el pafs y que resulta dificil su cuestionamiento cons-
titucional ante la Corte Suprema, nuestro tribunal de casacién cons-
titucional, porque, por regla, el contenido de la decisidn trata sobre
la interpretacion de la ley comuin. Empero, las contestaciones a la ob-
jecién de inconstitucionalidad son sélo aparentes. El hecho invocado
de que los fallos plenarios, pese a su obligatoriedad dentro de cierto
ambito judicial, estan subordinados a la ley (interpretacion intra le-
£en), es un sofisma. Los acuerdos plenarios, segiin la ley, son obliga-
torios para ciertos tribunales, aun cuando éstos, al decidir, sostengan
que aguéllos se han apartade de la interpretacion intra legem y, pre-
cisamente, de ello se trata, de que los jueces obedezcan sin chistar la
interpretacién y aplicacion de la ley que Hevan a cabo los fallos ple-
narios, pese a lener opinidn contraria sobre el significado de la ley v
la solucién que corresponde al caso concreto. La-tesis mds suave pa-
ra defender la legitimidad del sistema de jurisprudencia obligatoria
—intento de conciliacién de esa caracteristica con la veda legislativa
para los tribunales— considera que la compulsion legislativa a se-
guirlos signilica sélo regulacidn de la actividad jurisdiccional: “los
jueces no deben cumplirla porque sea una norma juridica sino por-
gue su establecimiento configura una regulacion del ejercicio del po-
der jurisdiccional: el plenario reduce el ambite de interpretacién en
que normalmente actiia el juez”i04. Y esto es, precisamente, lo inad-
misible, que una ley reduzca el ambito de interpretacién de las leves
para el juez, que fija v enmarca nuestra Constitucién, sujetdndolo a
la opinién de otro tribunal que, excediendo la solucién del caso par-
ticular que le toca decidir, lo trasciende y pretende su aplicacién a
otros casos a fallar en el futuro; es la Constitucidn la que define ¢l po-
der jurisdiccional como poder gque ejercen los jueces, su aleance y li-
mitaciones, vy, al respecto, no ha habido, ni puede haber dudas en
nuestro sistema juridico, acerca de que las sentencias de los jueces no
trascienden el casc particular, ni el juez puede estar limnitado en su
poder por otro instrumento gue no sea la ley, cuya interpretacion en
los casos particulares que llegan a su conocimiento se le confia, por
aguello de que “los jueces estan sélo subordinados a la ley”, como for-
ma de preservacion del Estado de Derecho (se entiende a la ley gue

104 py LA RUA, FI recurso de casacion, n® 139, p. 333,
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no lesiona la Constitucidn erigiendo Hmites de la funcién jurisdiceio-
nal gque ella no contiene o acordando a ciertos actas Jurisdiccional

es
alcances que ella no regula).

El argumento acude a formas ingeniosas perc sumamente peligrosas politicamen.
te para, en definitiva, quitar de las manos del poder legislativo la lamada

D P M “interpreta.
cion auténtica de la ley” v colocarl

2 en las manos de ciertos tribunales, Comienza por
reconccer que la jurisprudencia no es fuente de Derecho, vale decir, no crea nuevag
normas; v, por ende, los fallos plenarios no extienden la obligatoriedad de su docf:rin;q
interpretativa a los particulares ni a sus relaciones juridicas, sino que $6lo vinculan »
f08 Jusces en sus sentencias, estableciendo el medo en que deben aplicar la ley, razan
por la cual rige temporalmente ja interpretacién vigerite al momento del falio ¥ nola
aplicable al tempo de suceder la situacién o relacion juridica qtie se juzga. Con ello pa-
rece haberse logrado, por via indirecta v modificando el sistema, una vrie;‘a aspiracion
de aquellos gue postulan como destinatario de las reglas juridicas sélo a los funciona-
rios que las aplican, no a los ciudadanos que se rigen por ellas en un intento de calen-
lar el valor de sus acciones y su consecuencia juridica (§ 1, B). Esta forma de pensar
rampoco estd lejos del realismao finidico (§ 1, ©), incluso del mas extremo, con la impu'r—
tante diferencia de gue el realismo nunca pretendis tornar obligatorio su
ta, sanciondndolo por ley, pues para él significaria una contradicoion

Bl hecho de que los jueces actien s6l

puito de vis-
de principis.

o subordinados.a la ley puede ser tnicamente
una idea racional de una determinada organizacién political®S, porgue es claro que el
Derecho, al admitiy por razones précticas un [inal para toda discusién judicial, esta-
blece la decision de tltima insfancia o firme, que torna incontrolable la s.ub(n‘djnaci(m
a la ley de esta misma decision. Pero e} hecho de gue ¢l juez no pueda subordinar éu
actuacidn ni fundar sus decisiones en un acto distinto al emanado del poder llegislati‘
vo del Estado —aun el de sus propios colegas— tiene gran importancia politica v, sin
duda, efectos juridicos, porgue no es admisible que Funde la sentencia en su obedien-
cia a otro principio gue no emane de la ey —aun cuando pueda equivocarse o, en rea-
lidad, ia solucion de la sentencia tenga otros motives ocultos—, para el caso que ira-
tanios, en su obediencia clega a un fallo plenario. Si el juer entendiera que la regla dis-
puesta en un fallo plenario es distinta de la que postula la ley, vale decir, ‘.

: que resuelve
extra legers, s acatamiento al fallo "obligatorio”

: i es un prevaricato (CF, 269); esto es
muy clare en materia penal frente al principio de legalidad consagrado en el art, 18 de
la Constit ucién nacionaltos,

Existe un exagerado optlimismo depositado en la eficacia de estos
fallos quie obligan para el futuro a los Jueces a fallar conforme a sus
ensenanzas, optimismo clertamente fundade en raices autoritarias,
casi siempre eufdricas por el resultado que esperan alcanzar. Tal opti-
mismo vy autoritarismo se revelan en la fumncidn normativa que, quié-

105 : gt : i s
Cf. ALCHOURRON-BULYGIN, fntroduceion g ia matodologia, cap. IX, ps. 226 v siguiente.

06 oo e P
" Cl. BOLER, Derechio penal argentine. Parle general, t. 1, § 13, X, ps. 140 v siguiente.
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rase o no, se adjudica a estos fallos. El primer indicio de esta funcion
es su alcance para el futuro, pretendiendo reglar situaciones o relacio-
nes por venir, direccién para cuya advertencia es indiferente que se
postule que esos fallos sélo rigen la conducta de los jueces, y no las re-
laciones juridicas entre los sujetos de derecho que no son jueces, o
que también se aplican a estas dltimas relaciones; siempre se prevera
para el futuro, aspecto que representa el indicio mas concreto de su
funcién normativa, sean escasas o variadas lag relaciones a las que se
aplica la previsidn. De todos modos, aun aceptando por via de hipéte-
sis que estos fallos sélo regulan la funcidn judicial, siempre que el sis-
tema sea eficaz vale la pena que los particulares tomen noticia de
ellos, pues puede salirles ia viuda en forma de falio plenario, aunque
ellos, menos autoritarios y mas juristas, hayan tenido sdio a la ley co-
mo fuenie de la regulacién de su comportamiento v obrade en conse-
cuencia. :

Pero los fallos plenarios cumplen esta funcién normaiiva de la ani-
ca manera gue pueden: con palabras y coneeplos abstracios, vale de-
cir, en Ia misma forma que la ley. Y les sucederd lo mismo que a la ley:
necesitaran una interpretacién mas compleja o sencilla segiin los ca-
s0% concreios huturos que se presenten a su aplicacidn. ¥l hecho real
es tan rico en cualidades distintivas que no puede ser atrapado facil-
mente por un concepto anterior a €l y, al contrario, como aconteci-
miento concreto es muy especifico en sus determinaciones, infinitas
si nos alcanza el conocimiento para descifrarlas. Asi, un automévil es
rojo, blanco o de cualquier otro color, esta construido en el pais o fue-
a de él, es bonito o estéticamente desechable, titil o inatil, etc. Por el
contraric, las palabras y los conceptos son significativamente pobres
en sus elementos determinantes que, ademas, pecan de cierta impre-
cisidon en orden a abarcar objetos reales, propiedad gue ha sido bau-
tizada con el nombre de rexrura abierta del lenguaje, segin ya lo adver-
timos. La definicién de automotor tiene dos elementos determinantes,
a modo de ensayo: su capacidad para transportar cosas o personas y
un mecanismo gue lo mueve sin necesidad de traccién a sangre; este
concepto se enfrenta a veces a casos concrelos de penumbra o limites,
como el de un nifio ingresando con su pequefio automavil de juguete
con traccidon propia a un parque donde la levenda reza “prohibido el
ingreso de automotores”, casos que dificultan la determinacién acer-
ca de si se trata de uno contenideo en la prohibicion o excluido de ella.
LEs por eilo que nos encontramos con falles plenarios obligatorios,
aclarando que "no puede ser recibida la prueba testifical, si la parte
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proponente omite consignar la profesion del testigo”07 v un fallo pos-
terior de “jueces obligados al acatamiento” reconociendo que “no obs-
tante ha berse omitido... sefialar la profesion del testigo, debe recibiy-
sele declaracién por constar expresamente la misma en el suma-
rie.."108_ decisidén que —aparte su mal uso del idioma— no ha toma-
do en ctenta el fallo plenario anterior o, por lo menos, ha aclarade
que este caso ~—comprendido textualmente en la regla— esta excluido
de él. La definicion del fallo plenario, es obvio, necesits interpreta-
cién, y la interpretacién no fue, precisamente, en el sentide mas natu-
ral que ofrecia. No es un descubrimiento nuestro que los fallos plena-
rios han dado motivo a problemas insolubles, irremediables por la ju-
risprudencia, incluse por su tendencia natural al casuismo y a las ex.
cepciones. Es que aplicar la ley al caso concreto representa una acti-
vidad pelitica muy diferente a sancionar la norma que regira casos fu-
turos, y los jueces que dictan estos fallos plenarios parecen tener que
realizar una y otra labor, mandando aplicar los criterids de justicia del

caso corcreto que fallan a otros distintos que sobrevendran en el fu-

ture y, nhuchas veces, no hacen, incluso por carencia de oficio, ni una
ni ofra cosa.

Es imporiante la advertencia de que, pese a la obligatoriedad declarada, el vdnics
remedio para aplicar esa obligatoriedad a los casos de apartamiento de la sentencia de
mérito de o decidido en un fallo plenario, es el recurso de inaplicabilidad de ley inter-

puesto por-alguno de los intervinientes, agraviado por Ia decision, dado que ella no es
casable de oficie 109,

3. La costumbre

La costumbre en forma de “practicas judiciales”, o “pricticas del
foro” o “uwos tribunalicios”! 1 no es fuente del Derecho procesal pe-
nal, salvo cuando la misma ley remite a ella, remisién que sélo existe
en casos de excepcidn, No vale la pena destinar una explicacién exten-
sa al fun damento de la tesis expuesta, pues rigen exactamente jos mis-
mos motivos que utilizamos para rechazar la jurisprudencia como
fuente del Derecho procesal penal; nuestro sistema juridico manda
fundar las decisiones judiciales —incluso las procesales y mas ain las

167 ja, £ 1956-171, p. 509,
108 €, Sala 11, "Castro P, resuelta el 21/8/1959.
109 Cf. p E1aA RUOA, Bl recurso de easaeidn, n® 159, ps. 331 y siguiente.

18 ef, P aLacto, Derecho procesal civil, t.1, n® 21, ¢, D. 197; CLARIA OLMEDO, Tratado, 1. 1,
a® 7%, p. 102,
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procesales penales— en la ley vigente y cuaiquier decisién que, apar-
tandose de ella, enuncie una costumbre como fundamento de la sclu-
cion, por mas repetida que ella sea en la practica, es ilegitima. Néte-
se que, cuando la ley acuerda a fa decisién un marco discrecional pa-
ra varias soluciones posibles, el sepuir una costumbre arraigada como
practica habitual no es ilegitimo, como, por ej., la disposicién del lu-
gar que ocupan en la sala de audiencias los intervinientes en un deba-
te o el hecho de elegir la forma del juramento o el momento de su
prestacién (promisorio o asertorio), cuando la ley no contiene previ-
sion o deja en libertad de accién a guien debe decidir o cumplir ¢l ac-
(0. A este tipo de costumbres se refieren muchos de los ejemplos que
los autores brindan para fundar la afirmacién de que la costumbre es
fuente del Derecho procesal. En realidad, se trata de actos permitidos
que no cambian el sentido juridico del acto a realizar o que quedan
dentro del Ambito de libertad de eleccion de quien cumple &l acto o
decide, por lo gue en nada influiria la realizacidn distinta del acto o la
solucién diferente, siempre permitida mientras ne se oponga a una
disposicion legal. . : ‘ B '

Es del todo diferente el caso de la llamada eostumbie derogatoria o
contra legem, que algunos autores reconocen como fuente normativa
de la inaplicabilidad de una regla juridicamente vigente o de la solu-
cién expuesia en una resolucion gue contraria lo dispuesto en la ley.
Si las valoraciones politicas de una sociedad organizada respecto del
valor de los aclos y sus efectos estan puestos en manos de un drgano
especifico, en nuestra caso el parlamento nacional y las legislaturas
provinciales, no es posible colocar la decisidn legislativa en manos
distintas, por benéfica que aparezca la costumbre que se afirma. Lo
decisivo es gue esa costumbre no podra reclamar para si el fundamen-
to de la vigencia de una norma, el hecho de haber sido sancionada por
el érgano competente y mediante el procedimienio de deliberacidn
que la ley prevé, v, mas aun, se pondra en crisis con el sistema repu-
hlicano representative de gobierno, pues “el pueblo no delibera ni go-
bierna sino per medic de sus representantes y autoridades creadas
por esta Constitucidn” (CN, 1 v 22).

Resulta sintomatico que quienes pretenden la fuerza obligatoria de la costumbre

como fuente del Derecho procesal deban establecer expresamente la excepcion de las
“madas” costinnbresil], No se entiende bien, sin emibargo, cudl es el metro valorative

1Y paracto, Derecho procesal civil, 1. 1, n® 21, d, p. 199,
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que separa las “buenas” de las "malas” costumbres, si él no se halla en la ley, Varias de
ias mencionadas como “buenas” por el autor citado constituyen inobservancias Ha-
grantes de la ley, incluso de preceptos constitucionales, corno aquella que convierte en
ficciom el que los jueces sean, en la realidad, quienes administran justicia o la que
transforma un procedimiento oral en uno escrito. Se define a las “malas” costumbres
como “corruptelas”, frecugntes en la experiencia judicial, y nosotros nos preguntamaosg
en qué consisten las citadas como “buenas”, sino en una corrupcidn de nuestro siste-
ma de administracidn de justicla al que sélo unos pocos-pretenden ponerle fin median-
te una politica judicial y métodos adecuados. En tiempos cercanos se ha denunciado
ala tortura como un méiodo de indagacion criminal que, en nuestro pais, ha adquiri-
do el caricter de costumbre o, por lo menos, se acerca a ello, y hasta se ha dicho que
los jueces no reaccionan frente a ella; ¢habrd gue aceptar en el {uture una costmbre
derpgatorio frnpuesta por los mismos drganos del Bstado o, de otra manera, tacharla
de “mala” costumbre?

Bl are, 17del Céd. Civil rechaza expresamente la costumbre conrra
fegern, aun cuando admite la secrndum legerm v la costumbre permiti-
da a las que nos referimos en un comienzo. No es claro que ese prinp-
cipio deje cle tener aplicacién en el Derecho procesal, segan lo sostie-
nen algunas!'2, porque, a mas de que la parte general del Cadigo Civil
conforma una verdadera parte general de los actos juridicos, no se po-
dria arribar a otra postulacion conforme a nuestro sistema juridico,
segiin ya lo observamos. Por lo menos deberia concordarse en que, a
falta de regla derogatoria, serian necesarios argumentos mas convis-
centes para acordar a la costumbre confra legem el caracter de fuente
del Devechio procesal penal.

El hecho de que lIa costumbre no sea una fuente normativa no deja de lado la po-
sibilicdad de cjue se wiilice como fundamento de un cdleulo empirico acerca de cémo

se conducird un determinadeo funcionario, o los tribunales o, incluseo, un particular, en
un

so conereto; de hecho estos cdleulos se hacen v son validos segan el rigor con que
se aplique su wopio métedo (cast siempre el muy precario de la experiencia forense,
gue no permrite arriesgar demasiado), pero ellos no se fundan en un razonamiento ju-
rfdiceo ni permiten reclamar vigencia juridica ante su inchservancia. Lo que nuestra
aseveractdn pretende afirmar es que, salvo los casos en qgue 1z ley manda recurrir a la
costumbre o aquélios en que la costumbre es aplicada como uno de los varios criterios
permitidos, rradie puede fundar en la costumbre un juicio juridico o, mas sencillamen-
te, que hmdar una solucion jurfdica en la costumbre contraria a una norma vigente es
llegitimo y, para el juez, un prevaricato (CF, 269).

N2 paracior, Derecho procesal civil, I, n® 21, 4, p. 199, RUBIANES, Manual, £ 1, n* 34, p.
UL Viazguez Rosst, Curso de Devecho procesal penal, ps. 67 v siguiente.
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4. La doctrina

Los autores que se ocupan del Derecho procesal penal tienen una
decisiva influencia —mala o buena— en la formacién e inlerpretacion
de la ley procesal penal; su magisterio supera las aulas universitarias
para extenderse al ejercicio profesional v judicial. Pero ello nunca ha
queride decir gue sanciopen normas vigentes en las que alguien pue-
da apoyar su juicio juridico. Al igual que la jurisprudencia, formulan
proposicianes acerca de las normas, su vigencia y su significado. Por
ello les son aplicables los mismos criterios que empleamos respecto
de la jurisprudencia para negarle el cardcter de fuente del Derecho
procesal penal, a los que se agrega la caracteristica negativa de que
sus afirmaciones carecen de la autoridad oficial. La dinica autoridad
que reclama la doctrina es el prestigio clentifico que otorgan la refle-
xi0n y el razonamiento riguroso.

il



Paragrafo Tercero
: Bl Derecho procesal penal
y su vinculacién con otras ramas juridicas




§ 3. Vinculacion con otras ramas juridicas

BIBLIOGRAFIA:

ApaLos, Radl W., Derecho procesal penal, t. I, cap. T1. Baumann, Jurgen,
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A. DERECHO PROCESAL PENAL Y DERECHO PENAL

1. ka unidad poiitico-criminair

E! Derecho procesal penal es parte del Derecho penal; la afirma-
cidn supone que esa nomenclatura se utiliza en sentide amplio, para
designar una unidad politico-juridica con fines comunes’. Desde el
punto de vista pelitico ambos configuran una unidad y, aunque la fun-
cion material y formal de cada uno de ellos sea distinta (8§ 1, B, 2, ey
§2, B, 2) —uno fijando deberes de obrar o de abstenerse de obrary la
sancién para el comportamiento desviado; el otro regulando los actos
que integran el procedimiento apto para verificar la actuacion del Pe-
recho penal v sus consecuencias juridicas—, son dependienies entre si
para la realizacion de la politica criminal del Estado?.

El fendémeno de la separacién radical entre Derecho penal y Derecho procesal pe-
nal es relativamente modermo y arranca en el siglo XIX, con las codificaciones nacio-
nales. Se puede advertir que las principales leyes antiguas, hasta ¢l perfodo de la In-
Guisicidn, contienen en un solo cuerpo las reglas relativas al Derecho penal y al Deve-
cho pracesal penal. Como ejemplo se puede citar las célebres Parfidas (1263) y la Cons-
Hiwrio Criminalis Carolina (1332).

Y Cf PETERS, Strafprozef, & 2, . 7.

2 CE Maagr, Politica crivtinial, Derecho penal v Devecho procesal penal, ps. 301 y ss.; Binnew,
Introduccicn al Derecho procesal penal, Primera Parte, I, ps. 37 ¥ sigulentes.
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Nuestra organizactdn federal, que caracteriza al Derecho procesal penal como De.
recho local (principio basico de la organizacidn judicial y del procedimiento), seghin
opinidn dorninante, exige una separacién radical entre ambas ramas jurfdicas (§ 2 c,
2). Pero, pese a esta separacién dogmatica proveniente de la diferente competencia
legislativa clel érgano que sanciona el Cédigo Penal, por una parte, y las leyes proce.
sales, por la otra, 1a influencia politica del Derecho penal sobre ef Derecho procesal
penal y vicerversa, como partes coordinadas de un sistema —al que se agrega también
la ejecucién penal— se mantiene en toda su extensidn.

La separacion nitidz originada en la organizacidn federal, entre competencia para
la legislacicn penal —de fondo— y procesal penal —formal— ha sido puesta en crisis
per nuestros legisladores al regular un conjunto de limites, sobre todo temporales,
para el use dela prision preventiva, con pretensidn expresa de vigencia en todo el te.
rritorio nacicnal. El argumento para tal decisién legislativa (ley n° 24.390) reside en el
cardcter reglamentario de la Convencidn americana sobre derechos humeanos (Pacto de
San José de Cosra Rica) de la ley citada y en la indivisibilidad de la responsabilidad
asumnida por la Repablica Argentina en el tratado internacional citado (CADEH, 28, 1 v
2} Este argrumento se potencia con la incorporacién de estas convenciones a la Cong.
titucidn nacional (CN, 75, inc. 22). Sin embargo, allf reside también la advertencia so-
bre la debilidad del argumento para la opinién ampliamente mayaritaria, que separa
radicalmente la competencia legislativa para sancionar reglas procesales v normas ne-
nales: si el avgumento es valide, el Congreso de la Nacién pudo, incluso con anteriori-
dad, reglanmentar las garanifas constitucionales, obra que, levada a un extremo, redu-
cirfa consiclerablemente la caracterizacion del Derecho procesal penal comio Derecho
local; siempore se interpretd al art. 28, CN (“leves que reglamenten su ejercicio”), en el
sentide de remitir al organisme legislativo competente segin la propia Constitucion,
para la opinion dominante, 1as legislaturas locales (CN, 75, inc. 12). Para una opinién
como la nuesira, gue pene en crisis la idea de que el Derecho procesal penal debe ser,
fntegramerxte, Derecho local, fundada en Ia misma regla constitucional (CN, 75, inc,
12} que utiliza la opinién dominante para decir lo contrario, la reglamentacién nacio-
nal de las garantiag judiciales, en materia penal, no constituye un problema (ver £ 2, 2
&7, C V).

El Derecho procesal penal no puede ser pensado con independen-
cia del D erecho penal. Ambos, mas la ejecucion penal, son partes in-
tegrantes de un sistema, como instrumento de conirol social. Para
que el sistema funcione bien se torna necesaria la coordinacién de fi-
nes ¢ instituciones entre uno y otro, pues el Derecho procesal penal es
el instriimento que la ley otorga al Derecho penal para su realizacién
praciica’ y, 2 Ia vez, los mandatos y prohibiciones penales carecerian
de valor prictico, supuesto e} monopolio punitive del Estado, sin el
Derecho procesal penal, convirtiéndose en poce menos que letra

3 CF CarrmraTA Norss, Relaciomes entre Derecho peral y Devecho procesal penal, ps. 209
y sigunientes .
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muertat. Es por ello que el Derecho penal material v el Dereche pro-
cesal penal deben ligarse estrechamente en la teoria v en la practica,
aspecto que, lamentablemente, ha sido descuidado en nuestro ambito
juridico.

Siguiendo la tradicidn de los pafises de habla hispana, nuestra organizacion acadé-
mica y cientifica, si de ella se puede hablar hoy en dia, ha dejado el Derecho procesal
penal en manos de juristas casi siempre ligados al Derecho procesal civil. De allf ¢} au-
ge de la teoria uniforme del Derecho procesal en nuestro medio (§ 1, A), que procura
una explicacion fnica de los fendmenos prineipales de todos los derechos procesales
(teoria general Unica del proceso), al precio de la decoloracion politica de ambas dis-
ciplinas y de la escasa claridad de las soluciones propuestas®.

En busca de una sintesis, arquitectdnicamente bella, pero intGil por inexistengia de
similitudes polfticas entre una y otra rama del Derecho procesal, se reduce la posibii-
idad de alcanzar soluciones sencillas y practicas.

4 ¢f. Berine, Derecho procesal penal, tr. de Goldschmidi-Nvfez, § 1, p. 1; PETERS, Strafpro-
zeff, § 2, p. 7; HenkEL, Strafverfahrensrecht, § 1, p. 1S RoxiN, Strafuerfahrensrecht, § 1, D, 11,
n. 6. '

5 Un ejemplo de ello es la pretension de trastadar la teoria de la accion del Derecho pro-
cesal civil al Derecho procesal penal, sin advertir que ella $6lo tiene razon de ser dentro del
reine de la autonomia de la volunlad y de los derechos subjetives v no cuando se trata de
v mero proceder de log drpganos del Bstado {(persecucion penal de oficio) sujeio a reglas de-
wrminadas {of. KB1SEN, Reine Recluslehre, 2¢ ed., n” 29, d, ps. 139 y ss.); vénse ejemplifica-
do este proposito en PaLacio, La accion y la pretension en ef proceso penal, ps. 535 v ss., en
especial, p. 544: se habla allf de “la unidad esencial que vincula a la accidn penal con la ac-
cidn civil” y, con remisidn a Victor Famin GUIiLLEN, se explica que la denuncia, ante una au-
toridad jurisdiccional, sipnifica ejercicio de la accién penal (no asi la gue ocurre ante la po-
licia o el ministerio pablico); gue la iniclacion de oficio del sumario por el propio juez tam-
bidn signilica que el propio juez eferce una aceicn peval ante si mismo. La tension a la que el
autor ha conducido al concepio, para adaptar su conocida teoria de Ia accion y la preten-
sién en el Derecho procesal civil, al Derecho procesal penal, termina por no explicar nada
o, mejor dicho, por explicar cualguier cosa,

Lo cierto es gue la teoria de la accion nada explica en la persecucian penal: con ella no se
ackara por qué los jueces controlan la falia de persecucion del ministerio piblico {pedido de
sobreseimiento) y hasta lo pueden obligar a acusar {CPP Nacidn, 348); tampoco se explica
por qué los jueces pueden condenar aun cuando el acusader concluya en absolucion des-
pués del debate, por qué los jueces pueden imponer una pena méas grave que la reguerida,
ete.; un fendmeno tan sencillo como la refitie crimints para la persecucion penal, a partir
de la cual nacen deberes para ciertos drganos estatales en los delitos de accidn piiblica y de-
be comenzar la persecucidn penal, queda sin una explicacion racional.

Recientemente hubo un intento unificador por parte de Craria Oumupo, Derecho procesal,
t. I, Conceptos fundamentales.

Sobre la tendencia a la elaboracién de “categorias comunes en niveles secundarios”, que
sirvid de base para el desarrollo de la teoria general del proceso, of. Binper, Limites y posi-
bilidades de la simplificacicém del proceso, p. 55.
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Los penalistas, par su parte, salve honrosas excepciones (entre nosotres sélo co-
wreo las de Ricardo €. NUREZ y Sebastian SOLER, v, mas modernamente, la de Carlos
Crevs), han abandonadao el Derecho procesal penal a las manos de los expertos en De-
recho procesal, con resullados cuestionables, Es también normal gue las reformas al
Cadigo Penal no produzean ningdin movimiento legislativo en materia procesal penal,
por profundas que seand,

Desde el Derecho procesal penal fue también una excepcidn a la corriente indica-
da, Alfredo VELEZ MARICONDE.

Al menos en el ambito académico de la Universidad de Buenos Aires, la situacién
se ha revertido parcialmente {ver § 2, A, especialmente nota n” 8).

I.a estrecha relacidn politica entre el Derecho penal v el procesal
penal no es, segtin advertimos, un descubrimiento nuevo, sino una re-
alidad gque es patrimonio de todos los tiempos y que se puede obser-
var con llamativa claridad en la historia. La realizacion de la maxima
salis publica suprema lex est, que preside el pensamiento penal de Eu-
ropa continental durante la segunda mitad de la Edad Media, al pro-
ducirse la recepcion del Derecho romano imperial, fue algo gue am-
bas ramas juridicas emprendieron en conjunto. A la idea extrema de
expiacion y prevencién general en ef Derecho penal se le adecua per-
fectarnente un método de realizacién e investigacién, la Inguisicidn,
que cumplia perfectamente esos fines v los complementaba?, a tal
punto que el instrumento de realizacion llegd a ser mas famoso y co-
nocido gue las normas materiales a las que servia y en un tiempo en
el cual amabas ramas juridicas a0n permanecian unidas. La reaccion
contra la Enquisicidn constituye otro ejermnplo valido. Se procurd pro-
teger al individuo contra los excesos del poder penal del Estado v, pa-
ra elio, gazrantizar un minimo de respeto a la dignidad humana. En el
programa penal del Huminismo encajan a la perfeccion el desarrollo
que, en el Derecho penal, tienen los principios nudlum crimen, nulla
poena sine praevia lege poenall vy nmullunt crimen sine culpa, con los
equivalentes procesales: nulla poena sine iuditio legali, esto es, 1a afir-
macidn de la inocencia del imputado hasta tanto una sentencia firme
no lo declare culpable y lo somela a2 una pena, la inviolabilidad de la
defensa, el juez naturat o lepal y el ne bis in idem, todas limitaciones
del poder penal material o formal del Estado.

& Un efemiplo de la vepercusion de Ia reforma penal en of Derecho procesal penal en
PrTERS, Strafzrozeff, § 1, ps. 17 v ss. CE en Pastor, ¢ Es conveniente la aplicacicn del proceso
penal "comveracional” a los delitos no "convencionales™?, un andlisis critico del problema rela-
tivo a la crea cidn de ciertos delitos no tradicionales.

7 Poucaus T, La verdad v las formas juridicas, Tercera conferencia, ps. 61 y siguientes.
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Es que, en realidad, la unidad entre Derecho penal y Derecho pro-
cesal penal deviene de que ambos dmbitos normativos, cada uno a su
manera y en el drea de su competencia, son reguladores del poder pe-
nal del Estado, segiin la concepcién actual.

2. La repercusion del Derecho penal en ¢l Derecho
procesal penal

Son miultiples las repercusiones del Derecho penal material en el
Derecho procesal penal; sélo examinaremos las mas importantes, a
manera de ejemplo.

I. Un Derecho peral de acio, esto es, orientado hacia la retribucidn
de comportamientos singulares antijuridicos y culpables {(conducta
desviada) v, dicho de manera genérica, hacia la prevencién general,
negaiiva o positiva (pena como intimidacién o contramotivo para in-
ducir a quien se inclina a delinquir a hacer lo que debe 0 a no hacer
lo prohibido, o como reafirmacién de la existencia del orden juridico
v sus valores principales}, requiere necesariamente un procedimien-
to de comprobacién orientado hacia la investigacion y conocimiento
del pasado. Por el contrario, un Derecho penal de antor, esto es, orien-
tado hacia la culpabilidad de cardcter v, dicho de manera genérica,
hacia ia prevencion especial, como modo de evitar que personas pro-
clives a violar las reglas elementales de la convivencia social pacifica
ohserven comportamientos contrarios al Derecho {estado peligroso),
implica necesariamente un procedimiento dirigido hacia la antici-
pacién concepiual del futuro para poder levar a cabo una prognosis
adecuada.

Nuestro Dereche penal es, lundamentalmente, Derecho penal de acto, en tanto re-
glas constitucionales basicas (CN, 18, oracion 1, y 19} le impiden reaccionar contra la
mera culpabilidad de caracter y solo le permiten aplicar el poder penal del Estado a
guien ejecitd un hecho punible, es decir, omitié comportarse come estaba ordenado
para la ocasion {no obrd como debia) o se comportd como estaba prohibido {obré co-
mo no debia). La reflexion es valida también para las medidas de seguridad y correc-
ciom quie, a pesar de aplicarse a inculpables, necesitan del presupuesto de la comision
de un hecho amtijuridice (accion prohibida v omisidn de la accidn mandada) por el in-
culpable, para aspirar a tener aplicacidn,

Sin embargo, es dificil encontrar un Derecho penal que persiga puramente a rea-
lizacién de un concepto ideolégico basico. Lo normal es que, como sucede en nuestro
Derecho penal, é parta de la idea basica antes indicada, v lnego mezcle alguna dosis
de consideraciones relativas a la prevencion especial y la peligrosidad, sobre tode al
definir la medicidn y la ejecucién de la pena (ver CN, 18, dltima oracidn, v CP, 41, 44,
parr. TV, 13 v 26, parr. 1), fenédmeno que e advierte adn més en las medidas de segu-
ridad y correccidn (CP, 34, inc. {, parrs. Ty III, y 52}

Conforme a ello, nuestro procedimiento penal se debe orientar principalmente
hacia la investigacion del pasado, porque de su conocimiento depende el principal
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fundamento de la reaccién penal. Pero Ia prognosis del futuro tiene también su rela.
tiva importancia cuando se trata de la medicién de la pena, de su cjecucién o de la
aplicacidn deuna medida de seguridad y correccidn.

En las tltimas décadas, la fuerte inclinacién del Derechao penal hacia la prevencion
especial ha provocado en la teorfa y en la legislacidén intentos fundados de una trans-
formacién parcial del procedimiento, fraccionandolo en dos partes: una dedicada a la
investigaciom del hecho, la otra al estudio de la personalidad del infractor, movimien-
to del que sobresale el lamado interlocutorio de culpabilidad, comeo cesura del debate
en el proced imiento principal, nombre con el que habitualmente se bautiza a toda 1a
wansformacion®, La reforma propuesta, sin embargo, no se vincula necesariamente
con este esquema ideoldgico y admite una fundamentacion garantista®,

I El axt. 71 del Cod. Penal prevé como regla general, con muy po-
cas excepciones (TP, 73 a 76), la persecucién penal oficial de los he-
chos punibles; con la limitacién de los delitos dependientes de instan-
cla (CP, 72), la persecucién penal es también una obligacién de los
funcionarios estatales a quienes la ley encomienda la tarea de perse-
gulr penalmente (§ 8, B y C). Tal disposicién del Derecho penal
responde auna evolucion histdrica y a un estadio cultural de Ia huma-
nidad determinados (§ 5, D v E), que provienen del sistema inquisiti-
vo de realizacion penal.

Desde el punto de vista de la teorfa juridica, la persecucién de oficio significa la fal-
ta de toda condicion para la actuacién del Derecho penal ante la violacion de una de
sus normas de deber. Cuando se prefiere proclamar la autonomia de la voluntad, co-
mo sucede dle ordinario en el Derecho privado, Ia facultad que otorga el orden juridi-
co para requienir la realizacidn estatzl del Derecho al érgano judicial competente (de-
recho dispositive de accidn) representa someter a una condicion la actuacion de la vo-
tuntad de la leyl0,

I.a norma de deber, que, en su primera oracién, prevé la situacion en que una de-
terminada accién estd mandada o prohibida y, en su segunda oracion, amenaza con
una sancion el comportamiento contrario, puede condicionar la consecuencia juridi-
ca del menasprecio al deber que impone, a una voluntad personal determinada {legi-
timacién) o, por el contrario, requerir que, cuande suceda tal menosprecio, e} Estado
reaccione siempre sin sujecion a ninguna vohuntad extrafia. Se trata de dos formas
opuestas de realizacién juridica.

La decisién del Derecho penal, de utilizar la técnica de la reac-
cidn oficial ante la infraccidn a sus normas de deber, determina gran

8 Cf Umin, Das Schuldinterlokur; Bawnero Santos, La division en dos fases del proceso
penal; MAIER, La ceswra del juicio penal; BErToNI, La cesura del juicio pendal.

.9 Desde este punto de vista, cf. Macarinos, Hacia un criterio para la determinacion judi-
cialde la penna, ps. 71 y ss.; BERTON, La eesura del juicio penal, ps. 113 v sigulentes.

W Crnoverama, La accicn en el sistema de los derechos, ps. 3 v siguientes.
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parte del sistema de enjuiciamiento penal. Sélo asi se comprende
que la simple notitia criminis provoque de inmediato la actuacién de
los drganos de persecucién penal del Estado, la necesidad del enjui-
ciamiento penal de averiguar ia verdad sin condicionar la investiga-
cidn histérica a una voluntad extrafia, los poderes que la ley acuer-
da a los tribunales a ese respecto, las facultades del tribunal de fa-
Har ulira petira, la tarea mds amplia que representia la administra-
cion de justicia en materia penal que, con prescindencia del érgano
que la cumple, no se limita a decidir las cuestiones que le son pre-
sentadas, sino que incluye también la labor de perseguir v requerir,
la misma organizacidon del procedimiento, que no sélo contiene el
debate de la cuestion (plenario o juicio), sino que también incorpo-
ra la investigacién preliminar a la demanda de debatir 1a cuestion
{instruccion), la necesidad de un procedimiento intermedio para
examinar esa demanda de justicia (acusacion) o el requerimiento de
concluir anticipadamente la persecucion penal (sobreseimiento}, a
fin de evitar debates inutiles o conirolar la legalidad del regueri-
rhiento, respectivamente, e} pociur de un tribunal de controlar estos
requerimientos rechazando la apertura del juicio o la conclusién an-
ticipada de la persecucidn penal. Estas consecuencias, sintéticamen-
te encolumnadas, resultan directamente de la adopcién por el
Derecho penal de una de las maximas principales de la Inquisicidn:
fa persecucidn penal piblica. La otra parte del sistema de enjuicia-
miento resulta politicamente determinada, precisamente, mediante
las limitaciones impuestas a la Inguisicién por e} sistema de garan-
tias individuales que establece la Constitucién, limitaciones gue re-
presentan, a la par de la reaccién politica de los siglos XVII y XIX
contra los ideales inquisitivos ¢ la forma de realizarios mediante el
poder penal, la promocién de valores de la personalidad humana su-
periores en rango & la misma persecucién penal eficiente, valores
que, por ende, relativizan aquellos reconocidos por la Inguisicidn,
que ella concebia cast como absolutos. Es por ello que el sistema de
enjuiciamiento penal de nuestra época ha merecido el nombre de
sisferma inguisitivo reformado o sisterma mixio,

La situacién inversa, esto es, las escasas excepciones de los delitos
de accion privada (CP, 73 a 76), comprueba hasta qué punto la
influencia politica advertida es real. Supuesta la persecucidn penal
privada, desaparecen la mayoria de los efecios que atribuimos a la
persecucion penal oficial. Téngase en cuenta que, no obstante, la per-
secucion penal privada no se puede equiparar a la persecucion civil
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ordinaria, pues el procedimiento que provoca la primera se lleva a ca-
bo.con el prropésito de aplicar una pena; y la pena, aun perseguida pri-
vadamente y autorizado el perddn del ofendido {CP, 69) como mado
de extincion, es un instituto piblico, estatal; ello explica, por ejemplo,
que el tribunal tenga libertad para incorporar de oficio hechos favo-
rables al acusado. Incluso el procedimiento sufre alteraciones, pues
ya no se justifica la instruccidn preliminar en tanto la investigacion
necesaria para promover una acusacion privada no implica zhora la
actuacién de un érgano publico dotado del poder del Estado; el pe-
quefio auxilio de la fuerza ptblica gue puede requerir el quercllante
por delito de accion privada para preparar su acusacion, a veces ne-
cesario {por ejemplo, para conseguir un documento gue no esta a su
alcance), es solucionable autorizando la simple preparacién de la via
como actividad previa al juicio propiamente dicho {CPP Nacién, 426;
CPP Cordoba, 433; CPP Mendoza, 455; CPP Sgo. del Estero, 362; CPP
La Rioja, 448; CPP Jujuy, 410; CPP Salia, 451; CPP Entre Rios, 421;
CPP Corrientes, 456; CPP Chaco, 405; CPP La Pdmpw 395; CPP Tucu-
rean, 433; CPP Costa Rica, 437)

HI. Esta mﬂuenaa reciproca ha tenido, recientemente, otra nueva
demostracion a través de la suspension del juicio a prieba (CP, 76 bis
y 88t También aqui comparten el Derecho penal y el Berecho pro-
cesal penaluna tendencia hacia la reduccién del protagonismo social
del sistema penal tradicional, respuesta que se origina en la incapaci-
dad del sistema entendido como propuesta de solucién de conflic-
tos!2. En esle caso, la posibilidad, regulada en la ley, de suspender el
juicio a prueba y de orientar la solucion juridica del caso a la repara-
cion del dafio, no sélo mejora la calidad de la solucion ofrecida a la
victima por el sistemna penal, sino que colabora, con otros instrumen-
tos de origen indiscutiblemente procesal —principio de oportuni-
dad—, en la busqueda del maximo aprovechamiento de los recursos
de la administracién de justicia penal, para dirigir los esfuerzos esta-
tales al logro de una razonable eficacia en los casos que representan
mayor cosio social.

Elart. 34 de la ey penal tributaria (n® 23.771), gque Incorpora una
solucion orientada en el mismo sentido {cumplimiento de las obliga-

1 CE MaRrino, Suspensidn del procedimiento a prueba, ps. 29 v siguientes.

Y2 CE MAreR, Bl ingreso de la reparacion del daito como tercera via al Devecho penal argen-
fino.
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ciones tributarias o previsionales en lugar de pena), es, en el Dere-
cho penal argentino, a la par de un ejemplo similar al anterior, un
paradigma de los problemas que se producen cuandoe la ley procesal
penal ignora las modificaciones introducidas por la ley penal mate-
rialll,

IV. Pero, por fuera de estas lineas politicas basicas que el Derecho
penal le oiorga al Derecho procesal penal, las relaciones entre ellos
pueden ser estudiadas y apreciadas claramente de la mano de casos
particulares. El Derecho penal regula también 1a vida de la persecu-
cion penal, estableciendo gue ella no puede proseguir después de
muerto el imputado, después de clerto plazo gue prevé (prescripeian),
cuande el poder legislativo {Congreso nacional) declara fuera de per-
secucion ciertos hechos (amnistia} o cuando, en los delitos de perse-
cucion privada, la victima renuncia a perseguir (CP, 59 y cc.). Para ¢l
Derecho penal esto significa regular causas de exclusion de la punibi-
lidad del hecho, pero el Derecho procesal penal no ha podide menos
que hacerse eco de tal regulacidn para evitar el progreso de la perse-
cucion penal cuando, en el curso de un proceso, se verifica uno de e5-
tos hechos extintivos; de allf gue permita concluir la persecucion pe-
nal anticipadamente en estos casos vy que regule un medio de defensa
para hacerlos valer: las excepciones llamadas perentorias, opuestas
como de previo y especial pronunciamiento.

Es un hecho notorio el relacionar la teorfa de las excepoiones en materia penal
con su similar del Derecho procesal civil. Sin embargo, se olvida una diferencia
fundamental: los hechos que fundamentan las excepciones operan en el Derecho
penal y dentre de un proceso sin necesidad de gue nadie los invogue; transcurrido
el plazo de prescripeidn, por ejemplo, no es necesario que el imputado lo invoque
para que el juez deba conocerlo y hacerlo valer de oficio en la aoportunidad de de-
cidir, pues él significa, en general, que el poder penal del Estado se ha agotado, y
esto aun tratindose de delitos de accién privadal®. En materia de Derecho privado,
cuande reina la autonomia de 1a voluntad v el poder de disposicion de aquel a ci-
vo favor opera el hecho extintivo, la falta de invocacidn en tiempo oportuno equi-
vale a iz falta de poder del tribunal para tratarlo y decidirlo en un fallo judicial, He

Y3 Cf Mamr-Boving, Emsaye sobre lg aplicacion del art. 14 de Ia ley 23,771, cElingreso de
la reparacion como tercera via? Por lo demds, no es el unico problema que se verifica en ra-
zon de que la ley procesal penal ignora la regulacion legal de la llamada ley penal tributa-
ria; la misma ley penal tributaria se refiere, ademds, a una ley procesal penal slo vigente
residualmente, es decir, al CPCrim. nacional {1889),

14 Fallos CSN. © 159, p. 415; ©. 188, p. 289; t, 201, p. 63; t. 275, p. 241 1. 300, ps. 716 ¥
1102; «. 301, p. 339,
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aqui otra de las repercusiones del cardcter piblice del Derecho penal y sus institu-
tos y, por el contrario, de la naturaleza privada de la relacion civil.

V. Pero también los tipos particulares y la regulacién del Cédigo
penal sobre la unidad y pluralidad de acciones influyen decisivamen-
te sobre in.stitutos del Dervecho procesal penal. Piénsese, por ejemplo,
en el valor que tienen los tipos penales alternativos, que no multipli-
can la actividad delictiva por el hecho de que el autor haya cumplido
con su comportamiento varias de las definiciones legales (ei.: CP,
224), los que requieren habitualidad (ej.: CP, 208, inc. 1) o muitiplici-
dad de acciones, ¢ la definicién de la unidad de accién (CP, 54) para
apreciar el funcionamiento de la cosa juzgada o, en general, la garan-
tia del ne bis in idemn (§ 6, E).

Mas alld de ello, repirese en el paralelismo entre la capacidad de
culpabilidad y Ia capacidad procesal penal del imputado, como presu-
puesto pracesal. _ :

3. La repsercusion del Derecho procesal penal en el
Dereche penal :

1. Desde ¢l punte de vista del Derecho procesal domina la idea uti-
litaria sobre la realizacién practica v efectiva del Derecho penalls,
Aguello quie los tribunales y érganos judiciales pueden realizar con
idoneidad, vy no aquello que leyes penales perfectas pero impractica-
bles dispomen, guia las soluciones a adoptar. Desde este punto de vis-
ta, el Derecho procesal penal exige del Derecho penal férmulas claras
y precisas gue permitan soluciones sencillas por parte de los 6rganos
judiciales, para que los justiciables y el mismo ptiblico entiendan con
facilidad los fallos de los jucces. Asi, la idea de una realizacién prac-
tica posibiey eficiente puede conducir al Derecho penal a una reduc-
cion y simplificacidn hoy esperada. Por lo demas, el crecimiento des-
mesurado del Derecho penal, que pretende solucionar mediante la pe-
na todo problema social (con desconocimiento de su funcion de wli-
ma ratic, que impone recurrir a él séle cuando fracasan todos los de-
mas medios de control social)!é, y la complejidad técnica de sus solu-
ciones normativas producen un efecto directo sobre la efectividad de

O Pee
288585,

£, Strafprozefl, § 2, V, ps. 11y ss. v Die strafrechisgesialiende Eraft des Strafpro-

Y6 Cf. Rowiey, Sinm wond Grenzen staatlicher Srrafe, B, 1, ps. 12 y siguientes.
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la persecucién penal, pues sobrecargan los érganos judiciales de tal
manera que reducen la posibilidad de ocuparse como corresponde de

los casos serios y graves, y disminuyen la seguridad sobre un fallo co-
rrecto y oportuno.,

En el Derecho argentine hay un ejemplo sencillo y evidente para apreciar estos
efectos. La penalizacion del cheque incobrable (CP, 302) comenzé siendo una infrac-
cidn menor, amenazada con pena maxima de seis meses de prisidén. Se quiso prote-
ger el manejo de los cheques por los cuentacorrentistas bancarios e inmediatamen-
te se echd mano al Derecho penal sin demasiada reflexidn: aumentaron las penas y
las hipétesis delictivas cual inflacion penal. Varios anos después de esa evelucion me
pregunié: jqué se logré? En principio, la wilizacion de cheques sin fondos en cuen-
ta, o en general incobrables, como medio de pago, fue creciendo hasta alcanzar in-
dices alarmantes, pese a2 que la pena amenazada se multiplicé por ocho. Ello trajo
como consecuencia procesal un sinntunero de procesos a los que los tribunales, es-
casos, no pudieron dar respuesta eficiente, segtin los fines de Ia ley penal; se habia
sobrepasado su capacidad de proceder v decidir. Como consecuencia de ello emer-
gieron dos fenémenos: por un lado, una jurisprudencia restrictiva al méximo, para
la cual la definicién de cheque del Cadigo de Comercio sélo tiene valor indiciario,
jurisprudencia que también tiene en cuenta las repercusiones gue la amenaza penal
ha pergefiado en el dmbito de las relaciones econdmicas y comerciales, y, por otro,
corrupcion en la policia o en los medios conectados con ella que ofrecen métodos
para cobrar cheques mas directos y eficientes, por medio de la coaccién o ame-
nazando con ella. Bn el mismo Derecho penal el fenémeno provocd la destruccion
practica de las reglas del CONCUTSo, pues comercianies inescrupulosos exigen por un
tinico pago a separacion del importe en varies cheques, con intimaciones deé pago
sucesivas en el tiempo, gque puedan fundar un concurso material de acciones (CP,
55) y varias denuncias sucesivas. Eso mismo traec aparejado en el procedimiento pe-
nal la posibilidad de varias deteficiones y hasta el funcionamiento anormal de las re-
glas sobre la libertad caucionada, siempre dependientes de la pena que se espera. In-
cluse, el CPP Mendoza, por una reforma, inventd una manera ingeniosa de amena-
zar “penas” privativas de libertad anteriores & la condena, fijando cotmo Gnica cau-
cidn posible para evitar el encarcelamiento preventive el depésito del importe de 1a
libranza mas las costas del procedimiento, presupuestadas de antemano por el juez
(art. 319, ley n* 2 828, art. 2). Los delitos de estafa (CP, 172) por utilizacién de che-
ques, antes casi desconocidos, sen hoy moneda comiin. Ni qué decir de lo gue paso
en el dmbito comercial y economico: el cheque desplazé a la letra de cambio y al pa-
garé, desnaturalizado como medio de pago, pues se reclama v entrega en blanco o
posdatado, pese a que la ley penal, en un intento de reaccién contra esa practica, de-
fini6 ese comportamiento come punible (CP, 175, inc. 4}, infraccion menor, muy di-
ficil de comprobar en la praxis judicial, La usura encontré en cste medio una prac-
tica sencilla, con disminucicn del riesgo, y con el aditamento de la sancion penal pa-
ra guien no cumpla, recibiendo asi el auxilio estatal, incluso mediante 1a persecu-
cion penal piblica de sus érganos. Cabria preguniar a los economistas ;hasta qué
punto esta negociacidn con cheques que normalmente efecitian los comerciantes no
significa emitir moneda de curso no legal? ¥, si veflexionamos, la punicién de o que
se llama “gire de un chegue sin provision de fondos” es una moderna forma de la
prision por deudas; en efecto, aguello gue se amenaza penalmente no es la accién de
librar un cheque sin tener fondos en la cuenta —accién permitida salvo suputestos
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de estafa— sinc la de nopagar cuando el acreedor intima fehacientemente a} deu-
dor el pago porque, z ld presentacion del cheque al cobro en la institucién bancaria,
&l no pudoe ser cobrado por no existir fondos suficientes en la cuenta o autorizacion
para girar en descublerto; se penaliza, precisamente, la falta de pPago a la constity.
cién en morg (CP, 302, inc. 1) y el giro del cheque sélo resulta la descripcidn de la
situacién antecedente que hace nacer el deber de obrar. Se trata de un delito de omi-
sion, no de aceiénl?,

Frente aesta sinrazén sole caben, a mi juicio, dos soluciones, sin pensar ahora en
la objecibr: constitucional o en la estructura del lipo penal. O el Derecho penal deg-
penaliza el mandato referido —solucién cabal— o, por lo menos, se concede una am-
plia apertizra al principio de oportunidad, de modo que los 6rganos de PETSECUCiOn
penal ¥ los iribunales puedan prescindir de muchas persecuciones penales par este
motivoy dedicarse a obrar con eficienciz en la investigacion y decision de delitos mas
graves. Quizds esta solucion provogue nuevamente el uso de las letras de cambio v los
titulos de crédito tradicionales en ¢l comercie, evite en alguna proporcion la usura v
logre que el cheque sea sélo aceptado como medio de paga, con los recaudos perti-
nentes. Bl hecho de que hoy haya cambiado 1a legislacién comercial sobre o cheque
—quie zhorasélo admite un endoso para su depésito bancario— ¥ cualquiera gue sea
Iz valoracién juridico-comercial de esta reforma ella ha transformado sustancial-
mente este paROrama. ’ "

II. Desde este punio de vista se puéde notar cémo soluciones legis-
lativas menos perfectas y elaboradas, pero mas praciicas, ayudan a
que la labor judicial importante y de peso se pueda Hevar a cabo con
mas eficiencia. Dentro de la tendencia actual ala despenalizacion de
ciertos comportamientos, el Derecho penal se ha enfrentado a varios
problemas. Dos de ellos se vinculan con el exceso de penalizacion que
supone la misma ley requerida como garantia para el ciudadano. Las
normas, por abstractas y dirigidas hacia COMporiamientos concretos
futuros prosibles, abarcan luego, al ser aplicadas, mas comportamien-
tos conerelos que los que pudo prever el legislador v, peor atn, que
aguéllos que quiso penalizar. Hay ciertas acciones infimas como rea-
lizacion cle un tipo delictivo (por ej., los hurtos de cosas de infime va-
lor, inchuso entre parientes no alcanzados por la excusa absolutoria, o
el apoderamiento de cosas perdidas o cuya tenencia se obtuve fortui-
tamrente, pero de infino valor); hay otras acciones qgue, pese a repre-
sentar re alizaciones de un tipo deliclive, se adecuan a ciertas valora-
ciones sociales impuesias, que no las reconocen como antijuridicas
{por ¢j., ladadiva que a fin de afio damos al cartero o al empleado es-
tatal que recoge Ia basura de nuestro dom icilio), v también existen las
que, aun reconocidas como delictivas, reciben un castigo natural por

17°Ct, Bactearuro, fsolvencia ¥ delito, cap. V, ps. 109 y siguientes.
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el cambio real que provocan en el mundo, cambio perjudicial para el
mismo autor, que torna innecesaria toda pena, segtin valoraciones so-
ciales (por €., el que por su culpa provoca un accidente en el qgue fa-
llece un familiar cercanc o él mismo resulta seriamente lesionado).
Este es un efecto natural de las normas que prevén clases genéricas de
comportamientos mediante escasos elementos muy determinados vy
finitos, pues se trata de conceptos abstracios, mientras que la reali-
dad, el hecho, es infinito en sus notas definitorias, al puntc de que po-
demos preguntar permanentemente por sus cualidades sin agotarias
{un homicida malta por placer o por piedad, por amor o por odio; es
blanco o negro, su victima es un delincuente habitual o una persona
de bien, etc., etc.). Por esta razdn, el Derecho penal moderno ha ins-
tituido ciertos casos en los que permite al juez prescindir de la penald
cuando el hecho o la culpabilidad del infractor es leve o el resultado
alcanza al autor de tal manera gue torna excesiva la aplicacién de una
pena, y la teorfa ha intentado excluir de la pena aguellos casos en que
el hecho se adecua a ias valoraciones sociales positivas o, por lo me-
NOS, que ne son negaiivas!?,

Sin embargo, no se advierte la razén por la cual, en estos casos, la
decisién se deba tomar después de tramitado integramente un proce-
so de conocimiento. Y aqui es donde el Derecho procesal exige cier-
ta simplificacion y ofrece sus medios para tal fin. Mediante el princi-.
pio de oportunidad (contrario al de legalidad, ver § 8, C, 2 y 3}, bien
regulado y administrade, es posible impedir o evitar la persecucion
penal en los mismos casos, con ahorro de tiempo y esfuerzo, v, en
ocasiones, con menos complejidad que la que supone la aplicacién de
la institucion material. Para ejemplo sirva la adecuacion social del he-
cho, instituto que, sin mucha conviceidn, recorre como ndmade to-
dos los estratos de la teoria del delito, sin encontrar ubicacion ni fun-
damentacién clara en la doctrina peral: para unos es una causa de
exclusion del tipo; para otros elimina el deber o la antituridicidad: al-
gunos explican que se trata de casos de minima culpabilidad, equipa-
rables a la no exigibilidad de otro comportamiento, cuando no alcan-
zan directamente el error de prohibicién; algunos, por fin, advierten
gue se trata de una causa de exclusién de la punibilidad por motivos

18 ver Codigo Penal de la Republica Federal de Alemania, Allgemeiner Teil, cap. 3°, Tiw-
io 57, en especial § 60; CP, 44, TV,

¥ WeizrL, Derecho penal alemdn, § 11, TV, ps. 83 v siguientes,
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politicos?. La aplicacidn del principio de oportunidad torna mas
sencilias las cosas, menos arduas las soluciones dogmaticas vy més re-
al la soluicion: se trata de casos en los cules, por las razones ya adver-
tidas, se autoriza a los 6rganos de persecucién penal, con o sin
aquiescencia del tribunal competente, segiin los sistemnas, a prescin-
dir de la persecucidn penal o a concluir la ya iniciada. Se podra de-
cir que esslo significa eludir la explicacidén y fundamentacién del ins-
tituto, mids gue solucionarlo tedricamente, pero lo cierto es que todos
coinciden en excluir algunos casos reales de la reaccidn penal sin en-
contrar el punto exacto que permita definirlos dogmaticamente: y es
que, al menos por ahora, la Unica explicacion posible, segtin creo, eg
el distirzto plano éntico en que operan normas y hechos reales, de
manera (al que la tensién enlre ambos supera toda posibilidad de
previsién y fraiciona al legislador o, mejor dicho, a la ley, que no
“quise”, walorativamente, inchuir ciertos casos como punibles.

Por ia razdn explicada se ha dicho gue Derecho penal y procesal
penal tienen funciones paralelas, en el sentido de que con instituios re-
gulados por el uno o por el otro se logran los mismos fines. Sirva co-
mo ejemplo la institucion anglo-sajona de la diversion, que permite
prescindir incluse de la persecucidn penal, sometiendo al probable in-
fractor, con su anuencia, a un pericdo de prueba bajo vigilancia de un
asistente social y sujeto a ciertas reglas, a la manera de nuestra con-
dena condicional, pero sin necesidad de arribar a ia condena con to-
das sus consecuencias practicas para el futuro del autor —cuando €l
cumple con todas las instrucciones y culmina bien su periodo de prue-
ba— v sin el desgaste jurisdiccional que ello implica. Con el nombre
de suspensidn del juicio a prueba (CP, 76 bis vy s4.), el instituto de ori-
gen anglo-sajon ha ingresado ya a la legislacion penal argentina en el
dmbito de la criminalidad leve y de la mediana ocasional2l.

La aplicacidn del principio de oportunidad ha sido discutida entre nosotros, pues
resulta inaplicable conforme a la formula del art. 71 del Cad. Penal (ver también CP,

U Con parecidas pretensiones se puede nombrar a otros instrumentos de la dogmatica
penal: prixwipio de insignificancia, teoria del riesgo permitido, teorfa del ambito de protec-
cion de la norma, ete. CE. Mavamun Gotl, EI viesgo permitido en el Derecho penal, ps. 7353 y
ss. Roxme, Reflexiones sobre la problerndiica de o imputacion, ps. 128 y ss. Sobre la relacidn
entre soluciones en el ambito del derecho adjetive v sustantivo, cf. Zivy, Infroduccicn a la
politico criminal; Roxan, Strafverfoluensrechs, § 1, D, 2, p. 6; Ruscons, Los limites del 1ipo pe-
nal, ps. 76 y siguientes,

21 Cf. Muwo, Suspension del procedimienio a praeba, ps. 29 v ss.; VITALE, Suspensicn del
procese peual o prueba.
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271}, que no reconoce Mas excepeiones que las que indican los articulos siguientes, los
cuales no se refieren, precisamente, a la posibilidad de los érganos del Estado que ad-
ministran justicia de prescindir de la persecucién penal o cerrar la ya promovida.

La defensa del principio opuesto, el de legalidad, que implica que los drganos del
Estado encargados de la persecucién penal tienen Ia obligacidn de promeverla ante ¢
conocimiento de una probable infraccién a las reglas de deber del Derecho penal v Ia
imposibilidad de retractarse de ella {CPP Nacidn, 5; CPP Cérdoba, 5; CPP Sgo. del Es-
tero, 7; CPP La Rioja, 9; CPP Mendoza, 6; CPP Salta, 6; CPP Corrientes, 5; CPP Entre
Rios, 6; CPP Chaco, 6; CPP La Pampa, 6; CPP Tucuman, 5; CPP Costa Rica, 5), fue em-
prendida a partr del principio abstracto de justicia que implica la regla, como igual-
dad para todos, una vez aceptada la persecucién penal piblica, y ol repudio a la con-
secuencia praciica posible de la aplicacidon del principio de oportunidad, las transac-
ciones contrarias a la ética social de los drganos del Estado que persiguen penalmen-
te. Yo mismo, extrafiado por las conclusiones del IX Congreso Internacional de Dere-
cho penal, fui defensor de la legalidad mas estricta??,

Estudios empivicos han demostrado que, aun afirmada la legalidad sin excepcio-
nes, resulta imposible perseguir todos los delitos que se cometen en el seno de una so-
ciedad, resultado que obedece, por una parte, a defectos de informacién vy, por la oira,
a decisiones politicas mas o menos generales de los drganos de persecucidn penal23,

Frente a ello y a la necesidad de no sobrecargar a los drganos de administracién de
Dusticia penal con procesos evit'_n bles conforme a pautas razonables, para que puedan
administraria eficientemente en los casos que realmente ko requieren, parece racional
mstitacionalizar los criterios a partir de los cuales se puede prescindir de perseguir pe-
nalmente v exigiy su aplicacion solo por funcionarios estatales responsables politica-
menie, sometiendo a reglas precisas su aplicacisn. Ello no significa prescindir de la le.
galdad, que sepuird siendo el principio general, sino tan sdlo reglar excepciones para
conceder un campe de aplicacion a la oportunidad, a fin de conseguir clertos ofectos
beneticiosos enla administracion de justicia v para evitar que, de todos modos, &l prin-
cipio se aplique en la practica sin sujecion s regla alguna y conforme a criterios poli-
ticos del momenta.

La regulacion de los plazos de la prisién preventiva a través de la
ley nacional n® 24.390 puede mostrar la influencia que la regulacién
de un instituto procesal provoca en el Devecho Penal material, para el
caso, en la determinacion judicial de la pena: el art. 7 de la ley esta-
blece que “transcurrido el plazo de dos aftos previsto en el art. 17, se
compuiard “por un dia de prisién preventiva dos de prision o uno de
reclusion” y modifica asi el art. 24 del Codigo penal.

22 . - - , .
= Mamr, ELIX Congreso Internacional de Derecho penal: conclusiones sobre Derecho pro-
cesal, ps. 169 y siguientes,

23 ¢f, Mater, Balance ¥ propuesta del enjuiciamiento penal del siglo XX, 5, ¢, ps. 53 v ss.;
Cosacov, Bl milo de la no impunidad, ps. 57 v siguientes.
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Los plazos del procedimiento, en especial el tan debatide derecho
del imputado a ser juzgado en un plazo razonable (CADH, 8§, n® 1,
PIDCyP, 14, n® 3, ¢} o, segin lenguaje de nuestra CSN, a obtener un
pronunciamiento definitivo, del modo mas breve posible, que ponga
fin a la simacion de incertidurmbre y restriccion de la libertad que
comporta el procedimiento penal?4, estdn destinados a influir, alguna
vez, la institucién de la prescripeicn en el Codigo penal.

- Muy por el contrario de lo que hoy es regla en nuestro Derecho
positivo, donde la tramitacidn del procedimiento prolonga indebida-
mente e plazo de prescripcidn, este derecho del imputado a ser juz-
gado en un plazo razonable debe provocar una considerable abre-
viacion e los plazos de prescripeidn para guien es formalmente
perseguiclo en un procedimiento judicial?s,

B. DERECHO PROCESAL PENAL Y DERECHO PUBLICO
(constitucienal, politico v administrativo)

1. El Derecho penal come creador y regulador del
poder penal del Estado

Lz clasificacion del Derecho procesal penal comeo Derecho ptiblico,
pese a haber sido criticada (§ 2, C, 1), no obedece a un capricha. De
las ramas juridicas mas jévenes, o cuya autonomia es mas reciente, no
hay duda de que &l es quien mas se acerca al Derecho pablico.

Cuando se advierte €l giro de 180° que supone para la organizacién
politica, primero et reemplazo de la venganza privada por la aplica-
cion estatal del Derecho penal (en sentido amplio) v, méds reciente-
mente, la afirmacion de la persecuicion penal monopolizada tambisn
por el Esiado, con escasisimas excepciones a veces desconocidas por
algunos derechos nacionales, se arriba faciimente a la conclusion de
qgue, observado politicamente, el Derecho penal es, en principio, el
ereador del poder penal del Estado, un poder que, aun sometido a cier-
tos limites, modernamente representa la mas poderosa autorizacién
coactiva (para el uso de ia fuerza) contra los individuos que posee la
organizacién politica, el arma mas destructiva de la libertad natural
del ser humano. S toda norma de deber implica una limitacién de la

24 Fgilos CSN, 6. 272, p. 188, . 297, p. 486, £ 298, p. 50; t. 300, p. 1102; 1. 301, p. 1181; Ca-
RRIG, A, D, Garantios constitucionales en el proceso penal, cap. X1, 2, ps. 442 y siguientes.
25 Acerca de este problema of. PASTOR, Prescripeion.

160

§ 3. Vinculacién con otras ramas juridicas

libertad natural del hombre, las penales, precisamente por su conse-
cuencia, la pena, representan el méximo de esa limitacion; para apre-
ciarlo basta pasar revista al catdloge de penas, que llegé a incluir la
eliminacion de la misma vida humana (pena de muerte) o la disminu-
cidn de la integridad fisica (penas corporales)2e.

El Derecho procesal penal participa también, junte al Derecho pe-
nal en sentido estricto y a la ejecucion penal, de esa caracteristica se-.
iialada para el Derecho penal como un todo, v otorga, asimismo, po-
deres coactivos de la maxima intensidad, pese a pregonar que quien
sufre la persecucién penal no es tenido todavia por culpable o, si se
quiere, que debe reputdrselo inocente hasta que no se lo juzgue y con-
dene. De alli la union tan estrecha del Derecho penal y procesal penal
con la estructura de la organizacion politica, en fin, con el Derecho
politico. La creacion y regulacion del poder penal del Fstado ha trans-
formado al Derecho penal, en sentido amplio, en una cuestidén de Es-
tado, al punte de reconocerse en sus elemenios integrantes, con cier-
ta facilidad, la clase de Estado nacional, de organizacién politica o de
sistema juridico en el gue él se desarrolla. Incluso se puede observar
que tal vinculo politico emerge mas “a flor de piel” en el Derecho pro-
cesal penal que en el Derecho penal, tal vez por la mayor definicién
que las estructuras procesales penales han adoptado en la historia de
la cultura frente a los tipos de organizacién politica. De alli la necesi-
dad de los tratadistas serios en la materia de introducir su estudio con
un capitulo histdrico, bastante mas definido y prolengado gue en
otras ramas juriclicas??.

Hablar del poder penal del Estado es lo mismo que hablar de la
funcion penal del Estado, en €l primer caso se mira mis a la atribucién
o autorizacion para el uso de la coaccidn, entendida como el uso de la
fuerza para intervenir el ambito de libertades reconocido a la persona
humana y asf lograr determinados fines sociales; en el segundo caso,
se mira mas ala tarea del Estado de hacer efectiva la consecuencia ju-
ridica (a pena) que emerge del menosprecio a las normas de deber del
Derecho penal, aplicando sus regias, sobre todo cuando se parte del

26 Duierc pensar que estas penas ya no existen, pero éste no es el caso, ni sigquiera en
nuesiro Derecho (ver 2l Codigo de Justicia Militar, avts. 528, 621, 626, 627, 629, 638, ddl y
643 entre otros); of . GARCIA VALTES, No a lo peng de mserte; BARBERO SANTOS ¥ otros, La pe-
na de mterte: seis respuestas.

27 Cf. VELEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, €. 1, Primera parte, ps. 15 v ss.; PETERS,
Strafprozeff, § 11, ps. 48 v siguienies,
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monopoli o persecutorie del Estado y de la obligacién de perseguir
penaimente, a cargo de los funcionarios destinados a elle (principios
de oficialidad y legalidad, § 8, C). Poder y funcién penal del Estado re-
presentan. la visién material del problema; la administracion de justi-
cia penal es su equivalente formal o procesal, también llamada, como
en este libro, funcion judicial del Estado en lo penal28. Conforme a ello,
la administracion de justicia penal representa, parcialmente, el ejerci-
cio del poder estatal. El Derecho politico, comprendido en él el Dere-
cho constitucional, se ocupa de la fundamentacién del poder estatal,
de sus limitaciones en relacién al ambite de libertad de los individuos,
y de la creacién y organizacién de los érganos del Estado que ejerci-
tan ese poder, campo en el cual el Derecho procesal penal roza tan-
gencialmente al Derecho administrativo. En los préximos nfimeros
me ccuparé, precisamente, de poner de manifiesto estas Gllimas rela-
ciones.

Se postula tambidn otra vision del Derecho penal, comprendido en ella el Devecho
procesal perwal. Bila observa sus reglas por su caracteristica de dar solucicn a cierios
conflictos so ciales, para el caso, Jos mas graves. Desde esa atalaya, actual sin duda, va-
ria la funciGn de todo ek sistema. A tal punto ello es asi que, consecuentemente, esta

Cvision hg desarrollado instituciones, come la reincorporacisn de los infereses de lo vio-
tima al sistema, Ya reparacidn como tercera via, sustitutiva de la pena o francamente
atenuante deella, y el intento de conciliaeion como paso procesal previo al juicio, que
apartan al Derecho penal de su consideracion coma Derecho piiblico?? Se ha carac-

terizado este: movimiento, también consecuentementie, expresando que conduce & una
privalizacicr del Derecho penal39.

2. La Constitucién del Estado y el Derecho
procesa | penal

Se ha observado con razén al “proceso penal de una Nacicn” como
‘el termdonetro de los elementos corporativos o autoritarios de fa Cons-
tiuctcn”?t o, con idéntico significado, “como sismdgrafo de la Consti-
ticion esteal”32, metdforas que, a la par de confirmar nuestra adver-

28 ¢ o . . ’
Cf. Vizerz MARICONDE, Derecho procesal penal, 1. 11, cap. I, ps. 51y siguientes.
29 Siptélicome - o i 3 ' -
Sintéticamente, cf. MATER, Bl ingreso de la reparacicn del dario como rercera via al Dere-
cho penal argeming.
30 ¢ - - y N e Cep i,
CL BsER, Acerca del renacimiento de la viciima en ol procedimiento penal, p. 51; Bovino

La victima coma sujeto piblico ¥ el Estado como sujeto sin derechos, 111 ¥ IV, ps. 26 v si-
guientes. - , .

3 g oo . . 4 : i
Cf. GovmscHMInT, Problemas juridicos

109 ¥ politicos del proceso penal, t. X, § 4, n°® 30, p.

32 Cf Roxr 8, Strafiserfahrensrechr, § 2, A, P9
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tencia anterior, describen con propiedad la estrecha unién entre el De-
recho constitucional y el Perecho procesal penal?s, Es por ello que se
piensa que el Derecho procesal penal de hoy en dia es, desde uno de
los puntos de vista principales, Derecho constitucional reformuldado o
Derecho constifucional reglamentado, en el sentido del art. 28 de nues-
tra Constitucion nacional.

1. El capitulo histérico mostrard cémo, deniro de ciertos limites temporales, ¢ sis-
tema de enjuiciamiento penal se ajusta casi a la perfeccién al régimen politico impe-
rante o, si se quiere, a la ideoclogia que funda la organizacion politica (§ 5).

Para dar aqui sélo una idea minima de la dependencia sisfema de enjuiciamiento
penal - organizacion politica se debe volver la mirada unos siglos atras, al absolutismo
monarquico, v comparar su sistema de enjuiciamiento penal con el resultante de su
abolicion y la instauracion de la Repiblica. La idea de la preponderancia de los inte-
reses colectivos sobre los individuales, expresada en el alorisma salus publica suprema
lex est, y de la reunidén de todos los poderes de la soberania en el monarca absolute,
conjuncion necesaria para someter al poder local (feadal) y maniener el nuevo végi-
men establecido, se correspondia perfectamente, hasta en su estructura de poder, con
el nuevo sistema de enjuiciamiento penal previste. La Inguisicién también reunid en
una sola mano, la del inguisidor gque efercia el poder estatal, por delegacion del meo-
narca, todas las funciones procesales: el inguisidor era acusador v juez, y ellinguirido
(perseguido penalmente) no era considerado un sujeto de derechos y deberes procesa-
les, sino un ohjeto de investigacidn y, consecuentemente, ne estaba habilitado para su
defensa, pues, si era inocente, “el inguisidor lo pondria de relieve” vy, si era culpable,
"no merecia defensa’”; el interéds individual carecia de todoe resguardeo. La implantacion
del sistema, por lo demas, consistio en reemplazar autoritariamente un derecho local,
costumbrista v popular, por un derecho culto, ajence a la voluntad de los regidos por
&l centralizado e impuesto por la voluntad soberana del monarca, conservado en los
textos de Derecho romario-cancnice, fenomeno conocidoe en Buropa continental con ¢l
nombre de Recepeicn.

El Hminismo, como concepcidn ideoldgica, v el hecho politico de 1a Revolicidn
francesa, con su ideario liberal acerca del poder politico y de las libertades ciudada-
nas, socavaron aquel sistema desde varias de sus afirmaciones basicas, Abora los in-
tereses individuales eran dignos de atender, aun por scbre Jos del mismo Estado —
entre ellos la pers

cucian penal—, v, por ende, el apuiado, habilitado a defenderse,
considerado un sujeto de derechos v deberes en el procedimiento penal que sufria vy,
como tal, titular de una serie de derechos supremos provenientes del reconocimien-
to de su dignidad como persona humana que, incluse, se anteponen a la eficiencia
de la persecucion penal estatal. Correlativamente a la divisién de los poderes de la
soberania —legislativo, administrative y judicial—, como {orma de debilitar el ejer-
cicio del poder politico centralizado y evitar en lo posible los abusos, el Derecho pro-
cesal penal intenta dividir las funciones procesales: impide a guien juzga afirmar la

33 Para una opinién acerca del disefio constilucional del derecho procesal penal, of,
BiNDER, Introduccion al Derecho procesal penal, Segunda Parte, ps. 61 y siguientes.
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hipdtesis sobre la que va a decidir (nemo fudex sine actore y ne procedat iudex ex of-
ficio}, establece un oficio de persecucidn estatal, separado de los jueces, gue cumple
lalabor de acusar {cuando nio procede la persecucion penal privada) v oéorga a quien
es persepuido penalmente ol derecho de defenderse, resistiendo la acusacion: tal di-
vision de los poderes gue son ejercidos en el proceso, acusacion, juriséiccif)ln y de-
fensa, pretende también superar la concentracién del poder y el arbitrio en 1 ers
cucién penal estatal. ‘ n e
Todo el cambio que trajo aparejado el movimiento de la Reforma del enjuiciamien
to penal del sigho XIX en Europa continental se puede resumir en la atenuacidn de 1 '
influencia de la maxima salus publica suprema lex est ¥ en el debilitamiento del podcj
(iF‘ persecucion penal por imperio de la divisién de las funciones procesales, depen-
dientes una s de otras. En general, sin embargo, no se abjurd del sistema 1'nc;i,u'\s’i1:in)j to-
talmente, comoe pretendia el ideario fuminista en materia procesal penal p.or‘( ue que
daron irfcc’,\lumes sus méaximas basicas, la persecucion penal estatal y Ia 1:neta lhac?a ei
descubrimients de la verdad histérica, que persigue la realizacion del procedimiento
pena‘l,-per() tales principlos supremos, considerados absolutos por la Ialqui;icién ;
rr\:la{:vxzaron supeditindose a valores superiores en rango a ellos, de o:'dinz‘lri'o m’e;::
cionades genéricamente por su relacion con la dignidad bumana individual, De allf
gue el nuevo proceso se conozea en Europa continental como e 216 inige

ivo reformma it : njuicicamiento Enguisi-

IL El grrado de acierto de la afirmacion consistente en caracterizar

al Derech o procesal penal como Derecho constiticional refoﬁﬂufadr; 5
refglc?:menlcz,a’r), desde ¢l punto de vista que ahora tocamos, aparece c-1a~
ro si se observa que la actividad estatal en este ambito es regulada
forma de traducir a la realidad cotidiana de la persecucion penal }z;
F]"oteccién necesaria de los derechos fundamentales consagrados en
;R)C‘)onsutuuon del Estado para quien es perseguido penalmente (CN,
. Desde este punlo de vista, Ia ley procesal penal reglamenta la nece-
sidad del Estado de llevar a cabo un procedimiento anles de aplicar
S,U poder penal material (ruila poena sine iuditio, § 6, B), ante la auiol—
rzd‘ad judicial competente (juez natural, § 7, B,‘3}, du,rante.fﬁ cual
quien es perseguido penalmente no debe ser considerado culpab]é y
por tanto, debe ser tratado como un inocente {(principio de im)cencic})
§. 6, AC) y goza de oportunidades suficientes para una defensa eficq;
(inviclabilidad de la defensa, § 6, D); su reglament oo

acion consiste en es-
tablecer las formas pr

. dcticas de actuacion de las garantias previstas
por la Corstitucion, para tornarlas eficaces en el procedimiento judi-
cial. A la par de las garantias citadas, ia ley procesal penal regla{'}ncm
ta otras mas especificas, también contenidas en la ley fuudaméntal

34 - ‘
GOssEL, Ladefensa en el Esrado de Derechta, A, ps. 220 y siguientes
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tales como la autoridad competente, casos y forma para la privacion
de la libertad preventiva, para el allanamiento de domicilio, para el se-
cuestro de correspondencia y su apertura, las decisiones que prohiben
una persecucién penal ulterior (ne bis in idem, § 6, E), el remedio del
habeas corpus para las detenciones ilegitimas, de manera tal que las
metaforas y apelativos citados al comienzo de este punto se justifican
plenamente.

Tal determinacién ne debe conducir a pensar que ésta es la Gnica tarea o funcién
de la ley procesal penal. Por el contrarie, observado desde otro punto de vista, es cla-
ro gue ellz no sélo es instrumento de garanta del justiciable, smo también expresidn
del poder penal del Estado {formal}, en tanto regula ia funcidn casi monopolica del Es-
tade de perseguir penalmente a guien supuestamente ncurrid en un comporiarmiento

punible.
3. La organizacién judicial

Es funcion tradicional del Derecho pablico la creacién, organiza-
cién y fijacién de la competencia de los oficios que cumplen Ia tarea
asignada al Estado y, de ordinario, es el Derecho administrativo el
que se ocupa de ello. Sin embargo, la creacion, composicion, organi-
zacion v competencia de los oficios estatales que cumplen la funcién
judicial asignada al Estado estd regulada por el Derecho de organi-
zacion judicial, tradicionalmente incluido en el dmbite del Derecho
procesal, del Derecho procesal penal cuande se trata de ld funcidn
judicial del Estado en materia penal (§ 2, A). De allf también la vin-
culacion estrecha entre Derecho pablico —administrativo— y Dere-
cho procesal penal, que se aprecia atn mas cuando se observa que el
estatuto fundamental sobre la organizacion judicial parte de la Cons-
titucién nacional.

Asi, en esta materia, In Constitucién nacional positiviza juridicamente los princi-
pios basicos de nuesira organizacién judicial: su independencia de los demas departa-
mentos de gobierno del Estado y su sometimiento a la ley conforme al sistema repu-
blicano de gobierne (CN, 1y 109), v su forma de organizacian federal como exprasion
de la reserva de las provincias para la interpretacidn y aplicacion de la ley material co-
min {penal en nuestro caso), es decir, para la administracion de justicia (CN, 5, 118,

123, 122 v 123). Pero, ademas, cumple también la mision de sentar las bases para la
organizacion judicial del Estado federal conforme al sistemna republicano de gobierne
{CN, 109 y cc.}, crear su oficio supremo y delegar en Iz ley la creacién de los inferio-
res (ON, 108), establecer su competencia (CN, 116, 117 v 118) g, incluso, establecer re-
glas basicas sobre composicidn ¢ integracitn de los ribunales (CN, 110, 111 y ! 12),
especialmente en materia de administracion de justicia penal (CN, 118}, v sobre las fa-
cultades administrativas de la Corte Suprema de Justicia, su oficio superior (CN, 113).
Hoy reviste importancia particular la creacién del Consejo de la Magistratura {CN,
114), pues &1, una vez dictada la ley especial gue prevé la misma disposicion constiru-
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clonal, "tendrd a su cargo la seleccidn de los magistrados y la administracién del Po-
der Judicial” (§7, B). Desde este pardmetro también resulta cierto que la ley procesal
penal, espect ficamente las leyes de organizacion judicial —incluidos en ellas los cédi-
gos de procedimiento penal en tanto se ocupan de temas que, genuinamente, corres-
ponden a aquiéilas, v. gr., la competencia—, son reglamentarias de la Constitucion na-
cional o de las constituciones provinciales o, segun se dijo,

Dereche constitucional re-
farmulade.

Lxisten, por lo demds, una serie de afinidades con el Derecho
administrativo incluidas en el Derecho de organizacién judicial y de-
rivadas del ¢jercicio de los tribunales o por clertos tribunales de sy
propia administracion o de la administracion de un cuerpo iudicial
determinadio, Se comprenden allf las facultades de administracion Pa-
trimonial propiamente dichas, las reglamentarias de la labor judicial
(distribucicin de asuntos entre oficios Judiciales de la misma compe-
tencia, comtinmente llamada “turno judicial”, horario de tareas, obli-
gaciones de los jueces, otros funcionarios judicizles v del personal, de-
signacion, promocion y remocién del personal} v las didciplinarias. A
esas materias se refieren, de ordinario, los reglamentos y acordadas
Judiciales (ver, por ej.: Reglamenlo para la Justicia nacional, sancio-
nado por la Corte Suprema de Justicia de ja Nacién) y, por excepcion,
las mismas leyes de organizacién judicial y los cédigos de procedi-
miento. En ¢ orden federal estas facultades parecen haber sido trans-

feridas al Consejo de Ia Magistratura, creado en la reforma constitu-
clonal de 1994 (CN, 114

C.DERECHO PﬁOCESAL PENAL ¥ DERECHO PROCESAL
(especialemente Drerecho procesal civil)

1. 105 puntes de contacto

I. Como ya se ha aclarado para el Derecho procesal penal (§ 2, B,
1, a), tambi én el Derecho procesal civil y los demas derechos procesa-
les (laboral , contencioso-adminisirativo) son ramas del Derecho cuya
funcion principal consiste en realizar los respectivos derechos mate-
riales; asi, el Derecho procesal civil se ocupa de la realizacién del De-
recho privado en general {Derecho civil ¥ Derecho comercial); el Dere-
cho procesal laboral o del trabajo, de la def Derecho laboral o del tra-
bajo; v el Derecho procesal contencioso-administrativo, del Derecho
administrative cuando emerge urn reclamo del adminisirado, frente a
un acto adiministrativo, en sede judicial.

Esta funcién real atribuida al Derecho procesal ha
neral —sin mucho rigor
al llamado Derecho pro

alentado en ge-
critico— la proposicién doctrinaria de tratar
cesal, sin aditamento, comoe una unidad, me-
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diante la creacién de una teoria unitaria del proceso o del Der?cho
procesal?s, a pesar de las diferencias politicas abismales entre ]asj de-
nominadas, para esa tendencia, ramas del Derecho pmcesal,_ prove-
nientes del Derecho material al cual sirvenr v con el que se VlﬂClﬂ'rlT?
profundamente (§ 2, Ay B,y §3, A). Al mismo tiempo, 1.al.deteln1}-
nacion, errénea a nuestro juicio, abre paso a una cesura radical entre
] Derecho procesal y el Derecho material, muy comun en el mundo
juridico de habla hispana.

Esa tendencia, a veces muy acentuada’®, hunde sus raices en el‘comicnzo del De-
recho moderno (codificaciones nacionales) vy se ve apoyada por la idea ‘dCJIa. c:zt;f(rmr)‘u.
mia del Derecho procesal o de los derechos procesales dentro del cn_'d.en juridico; cm‘, xl
a5 COITEClA —sobre 1todo para NOSOIros— pero <:‘.xagczrada, Y se nlamﬁcstra (.Iﬂ IZ()dC?ki i-(‘).‘:
campos que abarca el saber juridico: en el legislativo, Sc—:gfx‘nllas jeyes (u)dxgns) éfl.‘s“l}‘.:
tas que regulan el Derecho material y el procesal; en el tedrico, LOH 3 lrﬁnlfebhtc‘-l‘(ii:l vi
sible en los distintos autores y obras que se ocupan de una y otra rama del Derecho y
cuya expresion profunda reside en ¢l trasiado de teotfas y esquemas dc Lmvtasj {"c‘.]"ﬁ'l’::fi dL{
Derecho procesal a las otras, y viceversal?; y en el académico, con la divisidn de ma
terins v catedras para fa ensefianzadt, 7

En realidad, la cesura entre Dérecho material y Derecho procesal,
S(}Bre todo en lo que respecta al Derecho penal y prgcesa']lpenal, ¥ i?x
asimiilacion de los derechos procesales tiene su justificacidn en la di-
vergencia normativa entre Derecho material'y Dcrclcho procesal v la
similitud normativa de la regulacion }urfdic%a del Derecho procesal,
respectivamente. La identdad genérica de la f:x:mc:lon que f;umpi_en los
derechos procesales se traduce en la utilizacidn de un misme fipo de
normas juridicas que, para ¢l caso del Derecho procesal penal, son
conceptual y estructuralmente distintas a las del Derech(.J plenal. E:p
efecto, ne se frata agul de mandatos y prohibiciones, que I.Hmtan ].a li’r
bertad natural del hombre v determinan el Ambito de sU Il_bert‘ad Juri-
dica, segiin sucede en el Derecho penal, sina de la disciplina juridica

33 Recienternente, entre nosotros, ClariA Ormena, Derecho procesal, £ ] cap. I, ps. 3y si-
guientes., .

30 GuesrERD LECONTE, Necesidad de un Codigo judicial, ps. 1015 y ss., giien abogjan P(_’Ta
posibilidad de una ley dnica para todo el Derecho procesal, que :z-;cr—:pm‘sol() las pav tl;I.Jldf .
ridades de los diferentes procesos al regular los procedimientos especiales. CL también,
Seumint, Dewtsches Strafprocefirecht, § 3, ps. 23 y siguientes,

3T Tearias de la accidn, de la jurisdiccion, del proceso, de las excepciones, et Ver nota
n® 5y el texto a gue se refiere, )

38‘]’5:1 Ia Facullad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, se conservd ';)m;ia;;m‘
segnin la organizacién de sus cdtedras, la idea del Derecho procesal como una unidad. Hey
la tendencia es inversa. Ver § 2, A, especialmente nota n° 8,
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de ciertos actos huwmanos licitos —permitides v que generan conse-
cuencias juridicas—, de las condiciones de su validez y de las conse-
cuencias que producen en el munde juridico. Asi, por ¢j., la interposi-
cioén de wna demanda, de un recurso, la denuncia de un hecho puni-
ble o el pronunciamiento de una sentencia deben ser llevadas a cabo
segln determinado tipo o clase general {definicién) previsto por la ley,
conforme al cual se juzga su idoneidad para producir ciertos efectos
juridicos gque el Derecho anexa a esos actos en forma caracteristica,
Esa similitud normativa no es, sin embargo, privativa del Derecho
procesal, pues el Derecho privado trabaja también, parcialmente, con
formas nomativas idénticas, v. gr., los hechos v actos juridicos, las de-
claraciones de voluntad, etcétera’®. Se trata en todos los casos del ma-
nejo de ariorizaciones o facultades, de aguellas normas que hemos de-
nominad<o potestativas {(§ 1, B, 2, ). A esa similitud normativa se agre-
ga en los derechos procesales cierta identidad de vocabulario e insti-
tuciones (la organizacidn judicial, v. gr, el juez v la competencia, los
recursos, los plazos, la sentencia, etc.), hecho gue torna mas sencilla
la identidad, muchas veces sélo aparente, ‘

Pero lasimilitud afirmada no pasa de lo formal v se ubica en lo que
podriamas llamar funcionamiento interno de las reglas juridicas pro-
cesales. La estructura de los actos procesales, su validez v las conse-
cuencias juridicas que acarrean vy, a la inversa, su ineficacia o su nuli-
dad, como forma de aclarar su inidoneidad para provocar esos efec-
tos juridicos, deben ser investigados principalmente desde este punto

§ 3. Vinculacidén con otras ramas juridicas

antes bien, se deberia lamar teoria de la norma procesal. El ambito na-
tural del razonamiento normativo puro se gueda en la investigacion
de las formas con las que el Derecho acufia contenidos politicos, esto
es, las proposiciones acerca de las conexiones légicas que existen en-
tre el objeto a que él se refiere y su modo de regulacién®®. Los actos
procesales, sus consecuencias y la nulidad ofrecen un excelente cam-
po de accién para tal tipo de investigacién, v alli se deberfa centrar el
esfuerzo por una teoria procesal comin, en la creacion de una dog-
matica procesal referida a los actos gue integran un proceso. Por su-
puesto, esto no quiere decir que nos hallemos frente a una region de
conocimientos puros o puramente juridica, porque la formulacion de
las diversas categorias depende también de puntos de partida éticos o
sociales, sino sdlo pretende expresar la relativa autonomia del Dere-
cho procesal respecto del Derecho material y determinar el dmbite de
contacto real entre el Derecho procesal penal y el civil o Jos demas de-
rechos procesales. ‘ )

La investigacion normativa Hga al Derecho procesal penal con los
demas derechos procesales, pero también con un vasto campo de la.
experiencia juridica, comprensivo de todas las reglas que determinan
lo que los sujetos de derecho pueden hacer {facultades o potestades)
para lograr ciertas conseciiencias juridicas que pretenden. En el am-
hito del Derecho precesal, tal investigacion se particulariza por la ca-
-acteristica de las reglas procesales de estar relacionadas unas a otras
como en unz cadena, en tanto no se refieren a un acto aislado (un

contrato, una declaracién de voluntad, v gn, el testamento}, sino, val-
ga lo obvio, a un proceso, esto es, a una cadena de actos que procuran
un fin determinado, conectados muchas veces por la relacion antece-
dente-consecuente, de tal manera gue unos son presupuestos de otros
por venir y éstos consecuentes de aquélios. Obsérvese, entonces, que
el error en un acto antecedente puede conducir a la ineficacia de un
consecuente. Esas caracteristicas legitiman una investigacion de vali-

de vista. Asi, es posible la formulacién de una teoria del proceso o del
Derecho procesal en general mientras se limite al ambito formal que
hemos aclarado y deje aparte el contenido de las reglas, teoria que,

39 Ver § 1,2 CF. Lanenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 2* ed., p. 187; BELING, va
en Binpckr -BeuNG, Leirbuch des dewrschen Reichstirafprozefirechis, § 73, ps. 281 y ss.
Senmt, Dezisches Strafprozefirecht, 8 15, n® 116, ps. 71 v siguiente, niega el cardcter de ac-
tos juridicos a los actos procesales, y con ello la aplicacion de los preceptos de valider ge-
neral del Dexecho comvin o civil (error, conceion, ete.), pero ndtese gque confunde la conse-
cuencia juriciica del acto con la apreciacion por el juez, en Ia sentencia, del contenido ma-
terial del acto. La proposicién de un medio de prueba —-que de ello se trata en el ejernplo—
es, en efector, un acto que tiene como fin la incorporacion de un determinado conocimien-
to al procescr para que el juez lo aprecie en Ia sentencia; pero el acto en si, con independen-
cia de si se incorpora o ne el conocimiento y de si ¢ste resulta de tal o cual signoe respecto
Fie la finalidad del oferente, tiene como mela juridica —consecuencia— la disposicion del
Juez que ord ena praciicar tal medio de prueba propuesto, precisamente lo que ScuminT de-

ja de lade comoe no esencial en este razonamiento normativo (die Zuldssigkeit des Antrages
voransgeselz ). -

dez general sobre el acto procesal y, como consecuencia, una teorfa
particularizada de laley procesal,
I1. Cuando el Derecho procesal penal se propone también la realizacién de la pre-

tension civil reparatoria que emerge de un hecho punible {acecidn civil ex delifo), se-
giin es normal en el Derecho comparado y en el pacional por el triunfo de la corrien-

40 Cf. KauFMaNE, A., Normenifieorie, Vorbemerkungen, p. X, con prescindencia de la afir-
macion de la existencia de estructuras a priori.
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te legisiativa que ha dado en denominarse de la acwnulacidn®!, los contactos con el
Derecho procesal civil son evidentes, por la propia materia que se desea rc:a}iiar I\:I §
chas veces, incluse, los principios v reglas del Derecho procesal civil son supl(:t.ori o
de la regulacion procesal penal, por remisién directa de esta ditima (e_-f : Ci’P N'\ci{)DS
23} o por analogia, ante la deficiente regulacién que contiene la ley p1"5cesal p;nalnl
Si se observa bien, sin embargo, y a salvo las necesidades de adaptacién al ob'ei
principal de la persecucién penal, estas reglas, aungue contenidas en una le rocgz* 2
penal, son de Derecho procesal civil y asi se las debe tratar, Si los Hibros de gﬂ?udiosj>
De;echo procesal penal las incluyen en sus explicaciones es por la misma z';x:/én u;
existe para gue esas leyes sean incluidas en un cédigo procesal penal: la nec(—:s_idndqde-
adaptacidn al proceso penal v a su meta principal, la realizacion del Derechﬁ pe%ml

2. Las diferencias principales

La posibilidad de una unidad problematica formal entre el Dere-
cho proces al penal v el civil —las ramas del Derecho procesal que ;ﬁas
autonomia han adquiride, pues los demas derechos procesales per-
manecen todavia muy ligados al Derecho material que pretenden rea-
Hzar— no debe sgbrcpagar sus propiod limites e ignoray, aun parcial-
mente, la estrecha coordinacién de principios v metas politicas que
une a cada uno de los derechos procesales con su respectivo Derecho
material (§ 3, A). En cierta manera, cada Derecho material condicio-
na politicaruente al Derecho procesal que le corresponde, de modo tal
que ia meta principal de ellos, realizar el Derecho material, abre paso
a una serie de principios procesales para cada une de los diferentes
derechos procesales, que delerminan basicamente toda sl 1"egulacic'>nh
Laexplicacidén e investipacion conjunta de los derechos procesales pe.—.
nal y civil conduce, no bien se abandonen las estrechas fronteras de
su i@eniida.d formal, a gruesos errores de concepeidn y lamentaBles
confusiones, en especial a construcciones inttiles que nada explican
¥ mucho confunden. En este sentido, nuestro Derecho procesal penal
]ja sulrido bastante la transmisién de instiluciones y conceplos del
Derecho procesal civil gue en nada lo benefician v mucha lo perjudi-
can. Algunos ejermplos veremos a continuacion. -

. L. S nos atenemos al enjuiciamiento penal por delito de acciédn pu-
blica (perse cucion penal piblica), regla casi absoluta del Derecho pro-
cesal penal de nuestra época, las diferencias resultan claras, Las nor-
mas del Deyecho penal intentan, en primer lugar, la pzfeservaci()n. del

41 0 v ;
Cf VELEZ MARICONDE, Accicn resarcitoria, cap. I, 6, 11, p. 24,
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orden juridico como medio de lograr la paz social; las del Derecho pri-
vado se refieren, fundamentalmente, a la proteccién de inlereses indi-
viduales. De alli que la promocidn y prosecucion de un procedimien-
to penal no se vincule —para mal o para bien— con un interés parti-
cular, sino con un interés comin, salvo los escasos supuestos de per-
secucion penal privada.

Ya hemos dicho que Ias normas de deber (penales) no reconecen de ordinario con-
dicién alguma gue presupueste su aciuacidn. Por regla, cuando se viola un deber pe-
nal, tal C(,)mportamicm,d contrario a la norma de deber tiene que, a su vez, conducir a
la consecuencia juridica prevista, sin que la voluntad de ningan sujeto de derecho con-
dicione la actuacion de la ley. Precisamente para ello se promueve y lleva a cabo, por
srganes del Estado y obligatoriamente (principios de ofictalidad y legalidad, § 8, By
C3, el procedimiente penal, Tedo lo contrario ocwre, por regla, en el Derecho privado,
donde la voluntad particular condiciona la actuacién de la ley ante su menosprecic o
erréonea utilizacion.

De allf que la reoria de la accion (o de la pretensidn), comoe condicién de la actua-
cion de la voluntad de Ia ley, que deseribe la facultad de los sujetes de derecho para
promover 12 acttacién judicial y fjar los iimites de decision del tribunal, sélo se vin-
cule con el proceso civil y sea valida en su ambito; su waslado al proceso penal es un
error y conduce a construcciones prescindibles y confusas, como aquella del juez pe-
nal ejerciende tna accién ante si mismo para explicar la promocion de oficio del pro-
cedimiento penal (ver nota n® 5}, Si en el enjuiclamiento penal se reconoce clertos -
mites para que el tribunal condene, ello obedece & otra razdn: la necesidad de gavan-
tizar la defensa del persepuido penalmente y no la condicion de un poder de reclamar

Ia actuacidn de la ley de guien es sujeto de devecho.

Fi fundamento de la decisién de Ia CSN de no permitir la condenacion, cuando el
fiscal ha requerido la absolucidn, al final del debate, no reside en la discusion sobre
una facuitad particular, que condiciona la actuacion de la voluntad de Ia ley por par-
te de la autoridad estatal (los jueces), sino, antes bien, en la prmeccic’m del sistema
acusatorio en materia penal, en tanto sélo & permite un ejercicio efectivo y elicaz de
la defensa en juicio (CN, 18), y en la instituelsn de un tribunal imparcial®?.

El proceso penal modemo es, por ello, un process autoritario, en
tanio todas sus Funciones, en mas o en menos, son atribuidas a drga-
nos def Estado que ejercen su poder penal, ya persiguiendo penalimen-
te, va actuando la ley penal en s misma; incluso la misma defensa téc-

42 “Tarifefio, Francisco sfencubrimiento en concurso ideal con abuso de autoridad”, T.
200311, def 28/12/1989, v "Garcia, José Armando s/p.s.a. estelionato y uso de documento
falso en concurso ideal sfcasacian”, G. 9L.XXVIL del 22/12/1994. El fallo actual del Tribu-
nal Oral n° 23, en la causa n 45, "Gabriel Fanando Gortan”, resuelta el 22/12/1994, que pre-
side la opinion fundada del juez Mario Macarifos, explica correctamente el problema.
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nica delos particulares perseguidos penalmente es asumida porel Es-
tado cuando ellos no la proveen o cuando no estan en condiciones de
asumirla personalmente, segdn decision estatal, El proceso penal es,
en realidadl, un instrumento oficial para que el Estado aplique su po-
der penal, ura pura realizacion estatal del poder penal, para el que s6.
lo se establecen ciertos Hmites en homenaje a la dignidad humana in-
dividual, Fan él encontramos dos términos & cada extremo, ¢l Estado,
que persigue la actuacidn de la ley penal frente a la sospecha de la vio-
lacién de vma de sus normas de deber, y el individuo perseguido pe-
nalmente. Sin embargo, si se separa las funciones de perseguir vy de-
cidiv, y se acuerda a quien es perseguido penalmente ciertas faculta-
des, no es porque se pierda de vista el caracter autoritario del Derecho
procesal penal, sino por otras razones que tienen su exacta explica-
cion enlos limites del poder penal del Estado.

En cambio, el proceso civil es un proceso de partes, entendiendo por
ello un proceso ‘dominado por los intereses particulares en pugna —
aun cuando sea el Bstado quien demande o resulte demandado—, cy-
¥0s representantes se encuentran en un pie de igualdad, respeclo de
sus [acultades v deberes, y el tribunal s6lo cumple la funcion estatal de
solucionar pacificamente los conflictos sociales traidos ante &l por un
interés particular, con fundamento en la ley43,

St durantes o juicio, procedimiento principal o ple

nario, es mayor la semejanza del
procedimient o pertal con el civil, en el

sentido de un proceso de partes, elle no obede-
ceague el primera hayva perdido el cardcter afirmade, pues todavia conserva muchos
elementos autoritarios, sino a Ja necesidad, va aclarada, de garantizar la defensa del
perseguido penalmente v su dignidad humana, poniendo Hmites a la realizacian del
poder penal e statal.

Tampoco eljuicio por delito de accion privada es un tipico proce
forme a su origen histdrico (88 5 v 8), aun cuando se asemeja mucho mas a ¢l gue el
procedimient o de persecucian penal priblica. Es cierto que al acusador privado det
art. 73 y 5. del Cod. Penal 1z ley le confiere muchas potestades materiales que, prac-
ticamente, lo equiparan al actor civil: de su voluntad depende la
penal en tanto es “dueic” de promover o no promaover |
¥ 58}, puede venunciar a ella durante su eje
hasta tiene poder para exiinguir

50 de partes, con-

actuacidn de la ley
a persecucion penal (CP, 73
reicio extinguiéndola (CF, 59, inc. 4) v
la consecuencia juridica del delito, Ia pEna, una vez
aplicada y, eventualmente, en via de ejecucidn, perdondndola (CP, 693, Empero, en
el otro extremio gueda todavia la pena comeo institucion puablica v el perseguido pe-
nalmente, qui en, precisamente por la razén que proporciona la afir
16 puede renvenciar a su defensa, ni aceptar
gun eflecto juridico, e

macién anterior,
la cansecuencia (pena) reqguerida con aj-

sto es, vinculando al tribunal con su decision, Por lo demas,

43 Sobre esta contraposicin, of, PETERS, Strafprozefl, § 3,11, 1y 2, p. 15,
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también el tribunal, aun de oficio, puede incorporar al pmcedi’micnto‘r;mdmsfi&-i
prueba que favorezcan la posicidn del imputado, & pesar de. que €l no jos aytaio ;eV
cido y de que €l no los haya invoeade o no los haya mtro‘c%ucho ‘oportuname: L, p 6}
de absolver, por gj,, por legitima defensa de una agresion 1§egltm?a {CP, ’3} ) mi[:j )
que el imputado no invocd. Ya se observa cémg quien es Persegmdo per{a n:“ien e, 2
pesar de tratarse de una persecucién penal pn‘vada. no dispone de su 1 Opid pu;l;
cidn, segin se comprende como evidexjx}e, u"a'E.andose la pena dfz un ms—u‘mt“o g: 30);
co, aspecto que establece una tajante diferencia con el proceso civil de partes. P

ello que los procesos por delitos de accién privada pueden ser caracterizados como

NS, g dd
semiacusatorios y no Ccomo acusatorios puros™.

E! Dereche procesal penal es asi, por regla, una pura rez’\]:izacié.n
estatal del Derecho penal o del poder penal del Estado, a diferencia
del Derecho procesal civil, en el cual, de ordinario, tiene f\.l.n.damentzg
influencia la autonomia de voluntad particular para permitir la reali-
zacidén del Derecho privado,

I1. Conforme a la diferencia fundamental antes apun {?L(;la rige en el
Derecho procesal civil, ampliamente, el prrfrzczipz@ dispositivo, norﬁnb] e
procesal que recibe una emanacién del principio de la autt‘.mom.za de
la voluntad, mientras que en el Derecho procesal penal su vigencia, en
casos de excepcion, constituye algo casi exético. ‘

Fxiste una manera de disposicién material y otra formal. La mate-
rial se manifiesta, en primer lugar, en el poder de las partesi para de-
terminar el objeto del proceso civil afirmando hechos,.n.egandoios 0
confesando los introducides por la parte contraria, deuszgnes que en
todo caso vincwlan al tribunal en la reconstruccion histérica durante
el procedimiento y en la decisidn. . o

La circunstancia de que el actor o el demandado dejen de afirmar
un hecho determinado (por ej., alguno de los dafios sufridos como con-
secuencia de un delito, el actor, o el pago de la obl_igacién,'ei deman-
dado), por mas real que ¢l sea, impide al tribunal ;"ecanstr‘un*lo duran-
te el procedimiento y tratarlo en la decisién; lo mismo sucede cu.ando
el actor o ¢l demandado aceptan, confesando, un hecho (%ctermmad?
(por gj., el dafio causado o el pago de la obligacidn), por irreal quze}
sea, porque eliminan de la discusién ese hecho que el tribunal tendra

it ] IigAcic eparatoria del minisierio piblico,
44 Asi en mi monografia sobre La tnvestigacion penal preparvatoria del j;”m.i:z « ‘; s
§2, 1, ps. 15 v ss., nota n* 5, discutiendo a BeLING, Devecho procesal penal, tr. de Lnk \;
31y 33, ps. 92 y 100, quien los califica como acusatorios pures. Tal caracterizacion 1;\ sido
' i { i it ] speciabmen-
criticada por quien cormentd la monografia, Sanpro, Comentario, ps. 602 y ss., especia
te p. 603,
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que tener por cierto en la sentencia al dar solucidn al caso que le plan-
tean. La disposicion material se extiende a la propia relacién Juridica
v su consecuencia, que las partes pueden libremente renunciar, desis-
tiendo el actor de la persecucion civil, o aceplar, allanandose el deman-
dado ale que se pretende de €, total o parcialmente, vinculando asf a]
tribunal durante el procedimiento y en la decision, el cual, en el primer
caso, no puede instruir sobre ella o decidirla y, en el segundo caso, de-
be declararla como existente o realizarla de inmediato.

La disp osicidn formal se expresa a través de la libertad de ejercicio
de ios poderes o facultades que Ia ley procesal concede a las partes
que intervienen en un procedimiento para hacer valer sus pretendidos
derechos o discutir los que invoca su contrario v la consecuencia furi-
dica que tzae aparejada la falta de su ejercicio. No probar un hecho
invocado © tan sélo dejar de ofrecer Ja prueba pertinente en el mo-
mento oportuno puede conducir —y de ordinario asi sucede, salvo
que el contrario se allane o confiese el hecho—, en virtud del orues pro-
bandi, & que la decision no. reconozca ¢l hecho como cierto; en todo
caso una cosa es clara: éste no serd reconstruido en virtud del com-
portamien’to de quien lo invocd, pasando a depender esa reconstruc-
cién histérica del comportamiento de su contrario, No recurrir tem-
pestivamente una decisién implica aceptarla, al perderse la oportuni-
dad de provocar un reexamen del caso decidido.

La faculted que emana del principio dispositiva es siempre una ex-
cepeidn en materia penal; su Ambito no es, precisamente, el reino de la
autonomia de la voluntad. Sélo puede disponer materialmente de ia
persecuciom penal, quien, por tal excepeion, esla legitimado a perse-
guir penalmente en los delitos de accicn privada, esto es, el ofendido o
sus sustlitutos para algunos delitosts, en tanto, segim dijimos, domina
la promoaci én de la persecucién penal, al fijarse como condicién de
elia el concurso de su voluntad validamente expresada, y también su
ejercicio, al contar con fa potestad de renunciarla, extingﬁiéndola {CP,
73276y 59, e, 4). Los delitos dependientes de instancia privada cons-
Lz’t.uyen otra de las escasas excepciones a la regla de la negacién del
principio dispositivo en materia penal, aunque considerablemente
mas débil que la anterior, porque la potestad gue ia ley concede al le-
gitimado para instar se agota con la transmision de conocimiento so-
bre la perpetracién de uno de estos delitos a la autoridad estatal obli-

A5 CF NES ;
> CE NUORNEZ | Derecho penal argentino, t.11, § VIII, cap. I, IV, ps. 147 y siguiente.
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gada a perseguirio penalmente {CP, 72); de tal manera, la potestad
otorgada a quien insta sélo se limita a la necesidad del concurso de su
voluntad para promover validamente la persecucién penal oficial ya
que después de instar, su voluntad deja de ser una condicion de su
ejerciciods,

La Repuablica Argentina no conocce, juridicamente, la aplicacion del principio de
oportunidad por los drganos estatales en y durante la persecucién penal piblica; rige
en forms absoluta su contrario, la legalidad (§ B, C, 2 v 3). Empero, cuando rige la
oportunidad, total o parcialmente, como regla o como excepcidn, es dable opinar que
también impera la posibilidad de disponer sobre la persecucién penal, con la impar-
tante diferencia de que agui no es la voluntad privada 1a que dispone, facultada por la
ley y en virtud de su propio interds, ni el Estade obrando como parte de una relacidn
juridica de Derecho privade, sino los drganocs del Estado, que ejercen por representa-
cién su poder penal, en funcidn de un interés piblico,

Alga similar ocurre con la autorizacién o instancia gubernativa que prevén algu-
nas leyes penales para perseguir algunoes delitos {por ej., la viclacion del secreto oficial

“en el Derecho comparado), case analogo a la instancia privada, con las diferencias

apuntadas inmedialamente antes. .

Nuestro Codige penal sélo conoce, a medias, dos ejemplos semejantes 2 los casos
expuestos: el art. 72, inc. 2, referente a la persecucién penal publica del delito de le-
siones leves (normalmente dependiente de instancia privada) sélo “cuando mediaren
razones de seguridad o Interés piblico” para ello v el art. 75, parrs. I y 11 (hoy de-
rogados), que transforma en delitos de persecucion penal piiblica a los delitos con-
tra ¢l honor {(calumnia e injuria) cuya victima es un “funcionario o empleado pabli-
co, o un miembro de las fuerzas armadas o de seguridad, a causa del ejercicio de sus
funciones ¢ al tempo de practicarias, o contra esas personas designadas colectiva-
mente”, "cuando la accidn sea promovida por orden de un superior jerérquico o por
el titular de la maxima jerarquia del respectivo poder”. El primero es un caso asimi-
tado al principio de oportunidad pero a la inversa {al revés o dade vaelta) v el segun-
do a la autorizacién gubernativa, pere ambos son atipicos en ol sentido de que estan
regulados como excepciones a la disposicion privada de la persecucién penal, nor-
mal en ciertos delitos.

En cambio, hoy se puede sostener con alguna razén, aun parcial-
mente, que en clertos casos la voluntad del imputado tiene influencia
sobre la persecucidn penal y hasta dispone o condiciona la disposi-
cion sobre el objeto material del procedimiento. Desde antiguo el
Codigo penal argentino conoce la retractacicn (CP, 117), en los delitos
contra el honor, y el casamiento con la ofendida {(CP, 132), en algunos
delitos contra la honestidad, maneras de evitar ia pena (han sido ca-
racterizadas como excusas absohutorias posi-facio), pero, también, de

46 Of. Nosisz, Derecho peval argenrine, I, § VI, cap. I, IIT, ps. 141 y siguiente.
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concluir la persecucion penal, ya sin objeto. Hoy se agrega a ellas la
suspensior del juicio a prueba (CP, 76 bis y ss.) v el cumplimiento de
las obligac iones tributarias y previsionales (ley n° 23.771, 143, obijeto de
los delitos de esa indole previstos en la llamada ley pena! tributaria.
Ambos mecanismeos, seglin parece, estan destinados a ampliar consi-
derablemente el poder de disposicién del imputado o, en el primer ca-
so, del imputado junto con los demas sujetos procesales, sobre el ob.
jeto del procedimiento. Mis alla de ello, todo el movimiento politica-
criminal g ue intenta incluir como herramienta del Derecho penal ala
reparacion como levcera viat?, del cual los mecanismos antes nombra-
dos del Derecho positive argentine son representantes, postula en es-
ta direcciceni®, Se Justifica, entonces, que cuando se estudia ese movi-
miento, se concluya advirtiendo sobre la tendencia hacia la privatiza-
cigrn del Derecho penala,
Algo sirnilar ocurre con los poderes de disposicién formal. Autén-
tica aplicacién del principio dispositivo en Derecho procesal penal 56-
_JO se puede detectar en tema de recitrsos. En electo, recurrir una reso-
ucion judicial requiere el concurso de la voluntad del autorizado a re-
currirla, praes si éste no Ia objeta formalmente la resolucion queda fir-
me3. Los demads poderes que la ley otorga a los intervinientes duran-
te el procedimiento penal son séio aparentemente facultades de dis-
posicion. Escierto, por ej., que el imputado puede rehusarse a ejercer
su defensa, sin discutir la imputacién —va confesando, ya abstenién-
dose de declarar— y sin nombrar defensor o, inclusa, oponiéndose a
ello, pero wal actitud no provoca ningin efecto juridico que lo prive,
en realidad, de su defensa material o téenica; el ministerio piblico y
el mismo tribunal, de oficio, tienen el deber de procurar la incorpora-

A7 CF. Roxarg, Strafrechi, 1,1, § 3, 111 p. 47.

48 Sintélicamente, con citas bibliograficas, Marsnr, El ingreso de la reparacicn del davio co-
mao tercera via o Derecho penal argenting. '

0 CL Bser, Acerca del renacimiento de la victima en ol procedimiento penal, p. 51

50 CL. CLARTA OLMEDG, Fratado, 1. V, n® 13285, p. 444, Son excepciones, y muy criticadas,
las leves proce=sales penales que, como el art. 118, inc. 6, del CPCrim. nacional (1889}, obli-
gan 2} ministexio pablico a recurrir las decisiones del tribunal que no acuerdan integramen-
te aquello que hubiesen solicitado en sus dictémenes (antes de Ia reforma de 1984 tambicn
existia la obligacion de sostenes el recurse, art. 521). Pero aun este precepto no contradice
l_a aplicacion el principio dispositivo a los recursos, porque solo se trata de una obligacian
funcional: para el agente del ministerio piblico, que, viclando su deber, no PECHITE, Sl COm-

portamiento serk pasible de sanciones disciplinarias, pero la resolucion quedard firme, no
serd revisada.
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cién al procedimiento de todas aquellas circunstancias v elementos
que favorezcan al irnputado y, seglin veremos en el capitulo respecti-
vo (§ 6, D, 1, IV}, le serd nombrado un defensor al imputado, aun a su
disgusto,

Distinto es lo gute sucede en el Derecho procesal civil, pese a la re-
lativa asimilacion al Derecho procesal penal que se observa en los al-
timos tiempos. All{ las partes son, en principio, las que impulsan el
procedimiento hacia su meta (la decisién) v la fakta de impulso del ac-
tor durante un lapso determinado por la ley provoca la finalizacién
formal de la persecucion civil (caducidad de la instancia). Las partes
pueden también, por acuerdo (negocio) entre ellas, suspender plazos,
prorrogarlos, etcétera. :

1T, Derivada del mismo principio, la contraposicion se nota tam-
bién en la distinta consecuencia a gque conduce en uno y otro proceso
la inobhservancia de los plazos establecidos, en especial, los de compa-
recencia ante el tribunal. La rebeldin procesal civil, de ordinario, sig-
nifica perder la facultad asignada a alguno de los intervinientes con
un limite temporal y, a veces, ié} pérdida de la posibilidad de seguir
persiguiendo civilmente en ese proceso, como en el caso de la caduci-
dad de la instancia (CPC, 310 y s5.) o cuando el constituido como ac-
tor civil en un proceso penal no concrete la dermanda, no comparezca

al debate o se aleje de la audiencia sin haber formulado conclusiones

(CPP Nacidn, 94; CPP Cdérdoba, 108; CPP Tucuman, 108; CPP Costa
Rica, 69); la procesal penal no conduce normalmente (excepcion: los
recursos) a la pérdida de facultades o a eximir a otros sujetos proce-
sales de su deber de investigar auténoemamente la verdad acerca de fa
imputacidn, sino que tiene repercusian, inicamente, sobre las medi-
das de coercion y el tramite del procedimiento (CPP Nacidn, 290 v
29%; CPP Cordoba, 88 y 89; CPP Tucumdn, 88 y 89; CPP Costa Rica,
53 v 54).

IV. La comparacion entre los procesos penal y civil, tal como los es-
tructura su regulacidn juridica v, en especial, la contraposicidon de sus
reglas de principio, permite comprender claramente ias ideas basicas
que conforman el Derecho procesal penal de nuestra época. Politica-
mente, los Hamados principios procesales penales, a mas de significar
una exposicidn concentrada de esas ideas basicas, contienen un ver-
dadero catdlogo de diferencias entre los procesos comunes penal y ci-
vil de conocimiento y, en parte, son formulados para ponerlas de re-
ligve.

Asi, al principio dispositive con todas sus consecuencias (disposi-
cion material del objeto del proceso, onus probandi, impulso procesal
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de parte, caducidad), propio del Derecho procesal civil, se opone, en
el Derecho procesal penal, la oficialidad de los poderes que se otorgan
y su contenido, la promocién necesaria de la persecucién penal no
bien se teriga noticia de la sospecha sobre la comisién de un delito (le-
palidad) v la investigacicn oficial de la ver, rdad histdrica por encima de
la inactividad de los interesados (§ 8).

0. DERECHO PROCESAL PENAL Y DERECHO PRIVADO
1. Derecho civil

De las restantes ramas juridicas es el Derecho civil aquel con el

cual los vinculos del Derecho procesal penal son mids estrechos y ma-
nifiestos.

I. En primer lugar, segtn lo anticipamos (8§ 3, C, 1, 11}, ia ley proce-
sal penal contiene reglas cuyo fin es realizar el Derecho civil que re-
gula la responsabilidad reparatoria provenienie de un delito del Dere-

cho penal (CC, 1066 y ss.). Por ello, se puede decir que, en alguna me- '

dida, ¢! Derecho procesal penal tiene también por meta (accesoria o
secuhidaria) realizar €l Derecho civil ex delito y, efectivamente, cuando
- ge eferce la accidu civil reparatoria se aplica por esta via normas del
Derecho civil v consecuencias juridico-civiles, por mas que las reglas
relativas a1 ello deban ser calificadas, en purismo, como normas de De-
recho procesal civil injertadas en la ley procesal penal. No obstante es-
la aclaracién, las exposiciones de Derecho procesal penal se ocupan
de ellas necesariamente, porque forman parte de las que configuran
el proces o penal y su desarrollo, y debido a la coordinacién impres-
cindible con las reglas puras de Derecho procesal penal gue atienden
a la meta principal del procedimiento.

IT. Pero, aun cuando la reparacién ex delirto se persiga por medio
del proceso civil, separadamente del proceso penal, la sentencia penal
delermirza la decisién civil sobre la reparacién proventente de un de-
ito del Derecho penal, es decir, tiene importancia decisiva para ella,
En efecto, la sentencia condenatoria o absclutoria obtenida fras un
procedinaientio penal restringe la discusion en el proceso civil y vincu-
ta a ella la decision del tribunal civil, en tanto se torna incontestabie
la existericia o inexistencia de ios hechos que la sentencia penal diri-
me (CC, 1102 y 1103)5L.

51 Cf. NoRez, Fa accion civil en el procese penal, Cuarta parte, ps. 205 vy ss.; VELEZ
MARICONDE , Accidn resarcitorio, cap. VIL ps. 201 y siguientes.
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Aungue se trate de limitaciones del Derecho material, ello revela
que el juicio penal influye decisivamente en el civil v no sélo porque
lHmita su contenido, esto es, la discusién acerca de la existencia o ine-
xistencia de clertas circunstancias, segin antes lo apuntamos, sino
también porque influye en su desarrollo al constituir cuestiones preju-
diciales penales en lo civil, de tal manera, aun con ciertos limites, las
reglas del Derecho civil prevén que la decision del procedimiento pe-
nal sea previa a la sentencia civil (CC, 1101).

TiI. También la aplicacién del Derecho civil se vincula, en ocasio-
nes, con la aplicacion de la ley penal, estableciendo cuestiones preju-
diciales civiles en lo penal, con lo que, ala inversa de lo antes informa-
do, el procedimiento civil v la solucién debida a la aplicacion del
Derecho civil condicionan el desarrolle v el resultado del enjuicia-
miento penal (CC, 1104, inc. 1). Los cédigos procesales penales reco-
nocen esta prejudicialidad (CPP Nd(,]()ﬂ 10; CPP Cordoba, 10; CPP
Tucuman, 10).

Hoy solo resta la validez o n;'flrdad de los matrimonios como Cucsn(m prejudicial ci-
vil en lo penal {CC, 1104), pues la calificacion de la quiebra 1o es Mas una cuestion
prejudicial para los delitos referidos al comerciante fallido {ley de concursos i 19,551,
242). Bn esos delitos 1a declaracion de la quiebra del comerciante o del concurso civil
han sido tratados por la ley penal (CP, 176 y s5.} como una condicién objetiva de pu-
nibilidad o como un elemento de la descripcion del autor especial®?,

IV. Menos evidente, pero mas profundo, es el vinculo Derecho pro-
cesal penal - Derecho civil cuando se mira al tipo de regulacion juri-
dica que el primero representa. El Derecho procesal penal contiene,
casi con exclusividad, normas juridicas polestaiivas, esto es, veglas
cuya funcién estriba en definir formas permitidas de comportamien-
to humano, mediante las cuales el hombre provoca ciertos efectos
juridicos; dicho de otra forma, esas reglas otorgan un valor determi-
nado a clertos actos juridicos (permitidos y dentro de la zona de li-
bertad de la volunitad dei ser humano para llevarlos a cabo o para no
realizarlos, sin coacciones juridicas), de manera de separarlos de
aqueiios comportamientos del hombre que son juridicamente indife-
rentes (§ 1, B). Es notorio gue una gran zona del Derecho civil traba-
ja también con este tipo de normas: los actos juridicos son, precisa-
mente, hechos humanos voluntarios y licites, iddéwneos para generar con-

52 BacicaLuro, Insolvencia v delito, cap. 1, 11, ¢, ps. 18 y siguientes,
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secuencias juridicas (CC, 944). Este tipo de reglas es el que permite a]
hormbre distribuir bienes juridicos, modificar la posicién que él u otro
ocupan en la vida de relacién: basta cumplir la accién que el Derecho
preve como iddnea para conseguir ciertos efectos juridicos, previstos
por la norma (por ej., un testamento, un conirato, un recurso inter.
puesio conitra una resolucion judicial).

A veces, sin embargo, el intento fracasa, ora porque el acto cumpli-
do posee alguna falla en su ejecucién —quien lo Heva a cabo no es la
persona autorizada para cumplirle (capacidad), se 1o lleva a cabo de
distinta manera a la prevista (forma) o en un momento distinto al in-
dicado pox la ley (plazo)—, ora porque su contenido no conduce a la
consecuencia jurfdica deseada, ora porque, aparentemente perfecto
seglin su realizacion, su génesis no es correcta {error, fraude, engafo).
En tales casos el acto debe ser ineficaz para producir ia consecuencia
juridica deseada y, cuando se pretende esa consecuencia, la manera
de aclarar su invalidez es lo que nuestro Derecho conoce genérica-
men_te con ¢l nombre de nulidad. Dado que se trata de la manera de
evitar que un acto ineficaz produzea consecuencias juridicasss, v que
tanto el Derecho procesal como el Derecho civil trabajan, segiin lo di-
cho, con actos voluntarios mediante los cuales el hombre pretende in-
fluir en la vida de relacién y obtener ciertas consecuencias juridicas,
la teoria de la nulidad procesal no es mids que una especie, para el am-
bito propio de la disciplina, de la teorfa de la nulidad del Derecho co~
midi. :

Lo especilice del Derecho procesal frente al Derecho comun, en es-
ta zona del pensamiento juridico, reside en gue en €l los actos no es-
tan pensados aisladamente o en una cadena muy limitada {oferta v
acepiacién), como sucede en el Derecho coman (privado}, sino siem-
pre como eslabones coordinados de una cadena de actos que dan pie
a la decisidn del tribunal (meta del procedimiento): por ello, aparece
con asiduidad que unos son antecedentes de otros, sus consecuentes,
v éstos, a su vez, anlecedentes de otros consecuentes, de tal manera
que la validez del antecedente condiciona, en ocasiones, la del conse-
cuente, No obstante ello —mo del todo desconocido para el Derecho
civil relativo a los actos juridicos—, esta particularidad no parece es-

51y e i et : ;
Y no de una consecuencia furidica en sf, como pretende la teorfa que la comprende co-

Mo uno de los dpos de sancion juridica; of. SoLer, Derecho penal argentino, 3* ed., 1. 1, Par-
te general, § 1,1, ps. 24 y ss.; La fnterpretacicn de la ey, IX, ps. 88 y siguiente.
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tablecer una diferencia abismal en la manera de pensar de ambas zo-
nas del pensamiento juridico.

V. Pero no sélo en la teoria se manifiesta esia identidad de conte-
nidos y métodos de trabajo entre el Derecho procesal y una parte del
Derecho civil, sino que este dltimo pretende aplicacidn, como Dere-
cho comun, a los mismeos actos procesales v su eficacia.

Entre nosotros se puede considerar mayoritaria la opinidén que
acepta la aplicacién de las reglas generales del Derecho comun {civil)
al Dereche procesal penal en zonas juridicas afines, salvo que una re-
gla expresa jo prohiba o adopte una solucién distintas+,

Sucede de esta altima manera, por ejempleo, con el sistema de nulidades derivado
de vicios sobre la forma del acto: el CPCrim. nacional (1889), 309, impone ¢l sisterna
Namado judicial, segin el cual corresponde al tribunal determinar las formas previs-
tas por la ley que resultan substanciales en las decisiones o gsenciales en ¢l procedi-
miento; por lo demas, el CPCrim. nacional (1889), 696, prohibe la declaracion de otras
nulidades que las "establecidas en este Cadigo”, con lo que refuerza su rechazo del De-
recho comin, En cambio, et CC, 1037, sélo permite la declaracién de nulidad cuando
la irregularidad del acto conduce a suanulacién por expresa disposicién de laley. Es-
e Ghtimo es, en general, el sistema gue pretendid seguir nuestro legislador procesal pe-
nal {CPP Nacidn, 166; CPP Cordoba, 184; CPP Tucuman, 184; CPP Costa Rica, 144).

La forma de computar los plazos es, con frecuencia, distinta en el Derecho proce-
sal penal ¥ en el Derecho civil: aquél computa solo los dias habiles (CPP Nacidn, 162;
CPP Chaco, 151) —o no comp'uta los feriados (CPP Costa Rica, 141)— v éste los com-
puta, por regla general, corridos (CC,-27); otros cédigos procesales coinciden, en ge-
neral, con el sistema del Derecho Civil {CPP Cérdoba, 180; CPP Tucuman).

VI. También el Derecho civil, cuya parte general opera como Dere-
cho comiin con ciertos lfmites, sobre todo en tema de hechos y actos

54 Cf. pE 1A RUA, Bl recurso de casacidiz, n” 41, p. 140 y n® 124, p. 352, con cita abundan-
te de la doctrina italiana en tema de error y engafio. Vale la pena seguir a ALsiNg, Tratado,
t.Lecap. 1 n®8. d p 42, n"9 ¢ p 44 y cap. XIV, n° 1 a 4, ps. 704 y ss.2 aungue a nuestro
juicio su conclusion sea errdnea, porque sdlo admite por excepcian la aplicacion del Dere-
cho comn, su exposicion permile advertir hasta qué punto los actos procesales forman par-
te de la clase general de hechos humanes permitides que provocan consecuencias juridicas;
su error pargce provenir de no advertir el objeto sobre el que debe recaer el vicio de la vo-
luntad y de gque nadie duda en afirmar que, cuando la ley procesal contiene otra solucion
especifica para el case, efla es la aplicable v no la ley coman Uex specialis derogai generalis).

En Alernania, en cambio, la opinidn es justamente la contraria en tema de ineficacia de
los actos: BELING, Derechio procesal penal, tr. de Fenech, § 42, p. 130, aun cuando asimilan-
do los problemas que se presentan; PETERS, Strafprozef, § 34, I1, p. 230; BAUMANN, Grundbe-
griffe, cap. 4, 1, 4, b, p. 103; Scamiot, Deutsches Strafprozefirecht, n® 116 v 117, ps. 72 v si-
guiente (idem BELNG): todos, salvo ScamipT, mencionan, en aval de su opinidn, jurispru-
dencia superior.
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juridicos, proporciona al Derecho procesal penal algunas definiciones
que permilen entender sus preceptos, como, por ej., las definiciones
del parentesco (CC, 345 y ss.), utilizadas muchas veces por el Derecho
procesal penal (CPP Nacién, 178, 242 y 243; CPP Cérdoba, 220: CPP
Costa Rica, 155, 227 y 228).

2. Derecho comercial

El punto principal de contacto con el Derecho comercial deriva de
un caso particular reglado por él: la persecucién penal derivada de
una quiebra puede tener influencia en la calificacion comercial del
comportarniento del comerciante, agravandola cuando la calificacion
obtenida = ravés del proceso de quicbra es mas benigna que la que
fmpone la sentencia penal (Ley de concursos n° 19.551 , 243,

Como apuntamos para el Derecho civil, el Derecho comercial tam-
bién funciona con normas juridicas potestativas v sus deliniciones,
aungue ert menor escala, también influyen en la determinacion de al-
gunos corceptos que utiliza el Derecho procesal penal, sobre todo
cuando se trata de la realizacién del Derecho penal

‘de contenido eco-
nomico, ' '

E. DERECHO PROCESAL PENAL Y OTRAS RAMAS JURIDICAS

1. Berecho piblico provincial

El Derecho procesal penal, por su caracier local v su clasificacion
habitual como Derecho pablico (§ 2, C, 1), es considerado comao par-
te integrante del Derecho puiblico de cada provinc’ié junte al Derecho
politico, constitucional, administrativo v penal provinciales. Ya he-
mos observado y criticado la forma particular con ia qgue ¢l Derecho
procesal penal es insertado en e} Derecho publico, considerade como
una rama juridica perteneciente al Derecho publico (§ 2, C, 1, b)), ¥
examinado sus relaciones fundamentales con las disciplinas iurz’dicaks
tradicionaimente pertenecientes a &) (& 3, B). Aqui sdlo a,civértiremos
que cada provincia se dicta su constitucion ¥y organiza su propia ad-
ministraci<n de justicia (CN, 5, 121 y 122), disposiciones de las gque
ermmanan, maturalmente, los vinculos entre e) Derecho politico v cons-
Litucional provincial y el Derecho procesal penal de cada provikn(:ia,. A
mds de los vinculos comunes ya escudiados ¥ acuya explicacién remi-
timos {(§ 3, B}, es dable abservar que las constituciones provinciales se
acercan mxds al Derecho procesal penal que la nacional, pues con-
tienen reglas directas referidas tanto al procedimiento penal como a
la organizacion judicial,
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Lz Constitucion de la provincia de Chubut establece la intervencidn necesaria del
mputado y su defensor durante la instruccion y la publicidad de sus actos como re-
gla, la oralidad del juicio ¥ su tramite en tnica instancia, limitaciones a la incomuni-
cacién de detentdos (ver art. 32} y a las medidas de coercién personal v real {arts. 23,
26, 29, 30, 31, 32 v 33) con algunas clausulas més exigentes o claras que la Constitu-
cién nacional, y la intervencién de jueces ad hoc (jurados) en los tribunales (arts, 129,
inc t, y 177}

La Constitucién de la provincia de Coérdoba (anterior a la sancionada en 1987) in-
ovesa en pormenores tales como la Hamada prohibicién de declarar conwra el imputa-
do o la facultad de abstenerse de prestar declaracién testimonial emnanada del vingulo
de parentesco {art. 103°%. La Constitucién actual (1987), siguiendo a la antevior, esta-
blece Ia competencia recursiva del Tribunal Superior de JTusticia provincial (art. 165,
ine, 2).

Existe también un Derecho penal provineial por la reserva de las
provincias, relativa a su poder de policia, de discipiinar las contraven-
ciones o faltas (CN, 121 v 122)3%, v a €l le corresponde un Derecho pro-
cesal penal, también local, que lo realiza (por ej., CPP La Rioja, 463 v
ss., Juicio por faltas); algunas provincias incluyen en una ley especial
el Codigo de faltas: al lado del Derecho material, la regulacion del pro-

" cedimiento penal {(por ej., Santa Fe, ley n® 3.473).

2. Derecho internacional

Al regir, por principieo casi absoluto, la lex fori, esto es, al aplicar el
tribunal la ley de enjuiciamiento penal vigente en el ambito espacial
del poder soberano que lo inviste, son escasos los contactos del Dere-
cho procesal penal con el Derecho internacional.

1. Sin embargo, una rama del Derecho inlernacional debe ser espe-
cialmente considerada, no sélo debido a sus caracteristicas particula-
res sino, antes bien, a su influencia en el Derecho procesal penal: nos
referimos al Derecho internacional de los derechos humanos. Su con-
tenido no sélo comprende los tratados, convenciones y declaraciones
internacionales sobre derechos humanos, sino gue, a ellos sc agrega,
también, el complemento de la costumbre, la jurisprudencia y la doce-
trina internacional scbre la materia. Para muchos, esta rama del De-
recho internacional no forma parte del Derecho internacional piblico
clasico; la razdn: no tiene por objeto especifico la regulacidn de las re-
laciones entre estados, sino gue, mas bien, centra su atencidn en la re-

55 Cf. Cramia OLmEeDD {relator), Bl art. 70 de la Constitucicn de Cdrdoba y el CPP, ps. 89y
siguientes.

36 Cf. Nunuz, La diferencia entre delitos y confravenciones y su impeortancia constitucional,
ps. 24 y siguienies,
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lacién entre los estados partes y los individuos sometidos a su juris-
diccion, y entre los estados partes y los érganos de supervisién ¥ con-
trol supranacionales encargados de la proteccidn internacional de los
derechos humanos. Sin enfrascarnos en esta discusién ~—por lo demas
ajena al contenido de este libro y al conocimiento del autor—, fa ma-
teria tiene fundamental importancia para el Derecho procesal penal,
pues el am bito de regulacién propio de ambas ramas juridicas en oca-
siones se superpone o complementa parcialmente.

El Derechio internacional de los derechos humanos ha experimeniado, en los ali-
pros afios, un crecimiento vertiginoso, fundado en el compromiso internacional de log
estados de vespetar los derechos humanos. Ello sucede, en general, cuando un Estado
pretende forrnar parte de la comunidad de naciones civilizadas {por ej., acdhiere a la
Carta de Naciones Unidas), ¢ asume, en la materia, un compromiso internacional es-
pecifico {(por ef. por la suscripcian o ratificacién de un tratado o convencion determi-
nades sobre clerechos humanos). La relacion entre los estados partes no es la que aquf
mas interesa: en cambio, la aplicacién consecuente de ese Derecho internacional de
los derechos humanos en &l Derecho interno v en las practicas judiciales de los esta-
dos partes, constituye, para nosotros, el punto fundamental, :

Rigen en el pais, primeramente por ratificacién con aprobacién
legislativa interna y luego por la incorporacién a la CN, 75, inc. 22,
normas puras de Derecho internacional establecidas por tratados o
convenios multilaterales de nuestro pais con otros paises o0 por orga-

nismos internacionales. Tienen especial importancia la Declaracicn .

universal de derechos humanos (Asamblea General ONU, resolucién
217 A [IIT], 10/12/1948), el Pacto internacional de derechos civiles ¥ po-
liticos (Asamblea General ONU, resolucién 2200 [XXI], 16/12/1966:;
ratificado por la Reptblica Argentina el 8/8/1986, segin ley aprobato-
via n” 23.3 13), la Declaracicon americana de los derechos v deberes del
hombre (Novena conferencia internacional americana, Bogots, 30/3 al
2/5/1948, resolucidn XXX), y la Convencidn americana sobre derechos
humanos (llamada también Pacto de Sanz José de Costa Rica, pues fue
suscripta enesa ciudad el 22/11/1969, en la Conferencia especializada
interamericana sobre derechos humanos: ratificada por la Republica
Argentina el 14/8/1984, segiin ley de aprobacién n® 23.054), pues con-
tienen reglas de principio sobre el enjuiciamiento penal que deben
orientar polilicamente a toda ley procesal penal que se dicte en el pa-
s (CN, 31) ygobernar su aplicacién. Mas alla de ello, conforme al Pae-
lo internacional de devechos civiles y politicos (arts. 41 ¥ 85}y a su Pro-
tocelo facu luitivo (arts. 1 v ss.), ¥, por otra parte, a la Convencion ame-
ricana sobre derechos humanos (arts. 44 v 61}, estanmos sometidos a
instancias de conitrol] internacional, incluse por la via del recurso in-
dividual, sobre 1a aplicacién de las convenciones en el Derecho inter-
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no y en la solucidn de los conflictos internos, v las decisiones de los
organismos de control internacional son vinculantes para el gobierno
argentino. Por lo tanto, la Reptblica Argentina se ha comprometido a
respetar los derechios humanos de los individuos en el 4drea de su ju-
risdiccidn e incurre en responsabilidad internacional si no cumple lo
pactado.

Para la determinacién de esa responsabilidad, el Derecho internacional de los de-
rechos hurnanos establece diversos mecanismos, estipulados en cada uno de los trata-
dos. En este sentido, mientras la Declaracion universal de los derechos humanos no es-
tablece drgano especifico alguno para determinar la responsabilidad internacional de
un Estade Parte, el Pacto internacional de derechos civiles y politicos establece un sis-
tema de evaluacion sobre la base de informes periédicos (art. 40) y un sisterna facul-
tativo de denuncia de un Estado Parte que haya aceptade esta competencia con res-
pecto a otre gque también la haya aceptado (art. 41}. Por lo demas, conforme al Prato-
colo facultative (art. 1 v ec.) resultan posibles, también, denuncias individuales sobre
violaciones a los derechos humanaos.

Merece un comentario mas detallado el procedimiento para las denuncias particu-
lares, debido a la importancia de su wiilizacion —cada ver mds frecuente— por parte
de las victimas de las vielaciones de derechos humanos o sus sustitutos. La CADH in-
cluye un procedimiento para denuncias particulares, en ¢l cual interviene una Comi-
sion y una Corte Interamericanas de Derechos Humarios. Se establece un sistema de
denuncias particulares, segtin el cual cualquier persona, grupo de personas u organi-
zacidn no gubernamental puede presentarse ante la Comisién para denunciar la vio-
lacién de algin derecho reconocido por la Convencién (art. 44). La Comision comuni-
ca al goblerno denunciado el reclamo y, después de escuchar al denunciante v al de-
nunciado, se propuncia sobre Iz admisibilidad de Ia peticién vy, de ser ella admisible,
determina si ha habido violacion a algune de los derechos de la Convencién: para ello
dispone de facultades de investigacién espectficas. Si su informe es positivo, la Comi-
sidn notifica al goblernoe, bajo la admonicién de poner fin a la situacidn que constitu-
ve la violacién o, de otro modo, de reparar o compensar. La Comisién decide, poste-
riormente, si el Estado denunciado ha tomado las medidas adecuadas y, también, so-
bre la publicidad de su informe. Cuando emite sus conclusiones, la Comision posece el
poder discrecional de presentar el caso, para su juzgamicnto, ante la Corte, si el Esta-
do demandado ha ratificado la competencia de la Corte genéricamente o para el caso
en litigio. Los particulares u organizaciones no gubernamentales no posaen la facul-
tad de excitar la jurisdiccién de la Corte, sino indirectamente, & través de la decisidn
de la Comisién (art. 61). Se wrata de un procedimients contradictorio en el cual 1a Co-
mision opera como acusador v el Estado denunciade como acusado. La Corte decide
si existe o si no existe viclacién de un derecho establecide en la Convencidn vy, dispo-
ne, £n su caso, ‘gue se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad con-
culcados” y, “si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida
o situactén que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indermmizacion a la parte lesionada” (art, 63357,

57 Sobre este procedimicnto, ¥ la jurisdiccian de las facultades de los organismos de [a
CADH, of. PINTO, La derumcia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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Conforme a lo explicado, dos puntos resultan aqui importantes pa-
ra destacar. En primer lugar, la incorporacién al Derecho constitucio-
nal argentino de una serie de convenciones internacionales sobre de-
rechos humanos, civiles y politicoss8, con lo cual finalizan discusiones
bizantinas acerca del rango normativo de estas convencignes v la dis-
cusién acerca de si sus clatsulas son directamente operativass®. Con
ello, nuestra Constitucion nacional resulta complementada, en su Ca-
pitulo de derechos y garantias, por las convenciones citadas V ¥ya no
resultard miecesario, en muchos casos, acudir a fa clausula abierta del
art. 33, CN, para admitir derechos y garantias que, en verdad, surgian
ya de la correcta interpretacién del Estado de Derecho, segin nuestra
Constituckdn originaria.

58 Ademas delos ya nombrados, el art. 75, inc. 22, de la CN, incluyve: & Pacto internacio-
nal de derechos econdmicos, sociales v culturales, la Convencién sobve la prevencicn ¥ Seneion

del delite de gzenocidio, la Convencion internacional sobre la elimiracion de todas las formas |

“de discrinvine cidn racial, la Convencien sobre Ia elimminacion de todas las formas de diserimi-
nacign de la raujer, la Convencion contra la tortura Y OIros raios o peias crueles, inhumanos
o degradanies , y la Convencion sobre los devechos del nifio,

3 Desde el punto de vista det Derecho internacional, la jerarquia normativa de los trata-
dos internaci onales en el Derecho interno es irrelevante, Bl Estado, al ratificar un convenio
hternacional , sc compromete a garantizar el goce efectivo de los derechos reconocidos en
ese convenio, de modo tal que resulta indistinte para el Derecho internacional si 1a abliga-
cién se cump e por aplicacion directa de la Constitucion local, del tratado o de otras dispa-
siciones de rango inferior, que garantizan de igual manera el ejercicio de esos derechos, Bn
¢t mismo sen tido, Ia discusion acerca de si las normas contenidas en los tratados son oper-
ativas 0 1an solo programaticas, es también una discusion verndeuala. Para el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos el Estado se ha comprometdo a proteger ciertos dere-
chos ¥ esa obsligacion existe desde el momento mismo de Ja ratificacion del pacto interna-
cional y, en ¢ asos, aun antes de ello.

Algunos juzistas han creido que el art. 2 de la Convencion americana —al disponer que,
cuando los desrechos v las libertades reconocidos en ella no estuvieran ya garantizados, el Es-
fado deberd madoptar las medidas legislativas necesarias para hacerlos efectivos— significa
que los dereckos no son inmediatamente ejercitables, sino dependientes del reconocimiento
legislativo que de ellos haga el ordenamiento interna, i bien desde el punto de vista del De-
recho nacional se sostiene la necesidad de que ciertos derechos sean reglamentados para lo-
grar su efectiva tutela juridica, esta afirmacion no alcanza al Derecho internacional de los
derechos hurmanos. Mas allé de las criticas que merece esa afirmacidn en el orden interno,
desde el puntes de vista constitucional {pues se condiciona el gjercicio de un derecho recono-
cido), para el Derecho internacional de los derechos humanos el art, 2 de la CADH no es mas
que otra obliggacion del Estado: se compromete no sélo a proteger los derechos alli enume-
rados, sino taanbién a sancionar la legislacién necesaria para hacer efective el goce de todos
ellos, Desde este punto de vista, todos los derechos reconocidos en la CADH son directanten~
e operafivos,

En el Ambits interno, la Corte Suprema ha reconocido In operatividad de los derechos re-
conocidos en Ja Convencién americana en el leading case "Ekmekdjian o/Sofovich” (LL, .
1992-C, ps. 533 ¥ 85.).
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En segundo lugar, vale la pena recalcar algunas consecuencias en
materia de accién o interpretacién judicial. Nuestros jueces, ahora,
deben tener presente y aplicar permanentemente criterios interpreta-
tivos favorables al goce v ejercicio de los derechos v libertades reco-
nocidos en estas convenciones, y estan impedidos de limitarlos en ma-
yor medida que la prevista en ellas®®, Ellos, per lo demds, deberan in-
teriorizarse sobre la jurisprudencia internacional en la materia, in-
ciuida la de tribunales que deciden sobre convenciones similares (por
ej., Tribunal Europeo de Derechos Humanos), v tener en cuenta e¢sos
criterios interpretativos para decidir el caso concreto en examen.
Nuesiros jueces no deberdan olvidar que sus decisiones comproneten
a la Nacion integra, desde el punto de vista del Derecho internacional
y que pueden generar, con sus fallos, consecuencias negativas para la
Republica (responsabilidad internacional), Resulta ahora evidente el

marco de referencia universal del Derecho argentine.

Tiene espectal importancia, entonces, la enumeracion de algunos de los derechos

" reconocidos por las convenciones internacionales, al menos de los referidos al Dere-

cho procesal penal: derecho a.acceder a Ia justicia (Declaracidn wuniversal de Derechos
Humanes, art, XVIID; derecho a ser informado sin demora de las razones de la de-
teneion (Convencicn americana sobre devechos humanaos, art. 7, 1° 4; Pacto internacio-
nal de devechos: civiles vy politicos, art. 9, n° 2); derecho a ser llevado ante un juez sin

demora (Convencién americana sobve derechos humanos, art. 7, n° 5; Paclo internacio-
- ntal de derechos civiles y politicos, art. 9, n® 3); derecho a que el juez verifique sin de-

mora la legalidad de toda detencion (Declaracion wuniversal de dervechos hurmanos, art,
XXV; Pacto internacional de derechos civiles y politices, art. 8, n® 4); derecho a ser juz-
gado sin dilacion injustificada dentro de un plazo razonable (Declaracidn wuniversal de
derechos humanos, art. XXV, Convencicn americana sobre derechos humanos, art. 7,
n" 5, Pacto infernacional de derechos civiles y politicos, art. 9, n® 3}; derecho de recu-
rrir el fallo ante juez o tribunal superior (Convencion americana sobre derechos hunta-
nes, art. 8, 0% 2, h; Pacio internacional de derechos civiles v politicos, art. 14, n° 5 de-
recho a no ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos —ne bis in ident—
(Convencion americana sobre derechos humanos, art. &, n® 4, Pacio infernacional de de-
rechos civiles y politicos, art. 9, n* 7); derecho a reparacién en caso de detencian o pri-
sion ilegal (Pacto internacional de derechos civiles v politicos, art. 9, n° 5): derecho a
compensacion por sentencia firme basada en error judicial (Pacro infernacional de de-
rechos civiles y politicos, art. 9, n° &; Convencidn americana sobre derechos huomarnos,
art. 10); derecho a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial (Pacto in-
ternacional de derechos civiles y politicas, art, 14, p° 1, Convencidn americana sobre de-
rechos humanos, art, 8, n® 1),

0 No se respetd esta méxima, por ej., en el fallo de la CSN “Fiscal o/Fermandes” (LL, &
1991-B, ps. 190 y ss.), en el cual se supedito la vigencia de la intangibilidad relativa del do-
micilio, como ambito privade del individuo que lo habita, 2 las necesidades de una perse-
cuciton penal concreta.
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De este modo, el Derecho internacional de los derechos humanos
contiene reglas de principio sobre el enjuiciamiento penal que deben
orientar politicamente toda ley procesal penal que se dicte en el pails
v, paralelamente, él debe ser aplicado por los jueces del palfs,

Il El quxilio judicial internacional para la persecucién penal repre-
senta el Ambito internacional de trabajo propiamente dicho en mate-
ria procesal penal. Tratados ¥ convenciones internacionales se ocupan
de los requisitos de los actos procesales para que tengan valor en un
pafs distinio de aquel en el cual se llevaron a cabo: en especial se ocy-
pan de la seniencia, de las requisitorias en materia de prueba cuando
ella tiene que ser recibida en pais distinto de aguél en el que se trami-
ta el procedimiento penal: también se ocupan de la creacidn de una
oficina policial internacional con la cooperacion de las policias nacjo-
nales {Interpol) v, fundamentalmente, de la extradicién internacional
activa y pasiva. '

El Tratacio de Derecho penal intgrnacional de Montevideo, suscripto en esa cindad el
23/1/1889 por Argentina, Bolivia, Paraguay, Pert y Uruguay v ratificado por esos pai-
ses (Repiiblica Argentina, r'mificacig’m aprobada por ley n° 3.192 de 4/12/1894), contie-
ne reglas internacionales en materia procesal penal gue nos vinculan con los paises ci-
tades: a) reglas de competencia penal internacional farts. ta 3, 8a 11 y 13} b) reglas
referentes a la extradicion y su procedimiento (alos 1L, UT, IV y V, arts. 15 & 46); ¢}
reglas refeventes a las medidas de coercién contra imputados o cendenados en pafses
distintos al de sz persecucion (tirulo V, arts. 44 a 46); d) reglas de conflicto en el pro-
cedimiento de extradicion que declara aplicable el principio de la lex fori (art. 35).

El Trataclo interamericano de extradicion suscripto el 26/12/1933; también en Mon-
tevideo, nos vincula con los paises ratificantes: Argentina (ratificacion aprobada por
decr. ley 1.6 3856, ratificado a su vez por ley n° 14.467), Colombia, Ecuador, El Salva-
dor, Guatemiala, Honduras, México, Nica ragua, Panamé y Repiblica Dominicana, sal-
vo la cldusula opcional, referente a la renuncia a impedir |
nalidad del reo, a la que nuestro pais no adhiria,

Existen tratados bilaterales de extradicion con Espafia (3/4/1987, aprobado por ley
n" 23.708), con ftalia (9/12/1987, aprobado por ley 0¥ 23.719), con Holanda {7/9/1 883,
aprobado porley 0¥ 3.495), con Bélgica (12/8/1886, aprobade por ley n* 2.239),
Gran Bretafia (22/5/1889, aprobado por ley n° 3.043), con Suiza {(21/11/1906
do por ey n™ 8.348), con los Estadns Unidos de América (217171872,
07 19.764), con Brasil (15/11/1961, aprebado por ley n°

(6/3/1877, aprobado por ley n° 886) ¥ con Australia (6/10/19
23.729) :

a extradicidn por la nacio-

con
. aproba-
aprebado por ley
17.272), con Paraguay
88, aprobado por ley n®

HI. Algunas normas de Derecho interno también se ocupan de as-
pectos vinculados al ambito internacional descripto en el punto anle-
rior cuando, por ejemplo, regulan la extradicién in ternacional activa
¥ pasiva con destino a regir con aquellos paises con los cuales nuestro
bais no estd vinculado por un tratado o una convencidn, No se trata,

188

§ 3. Vinculacién con ofras ramas juridicas

precisamente, de reglas de conflicto, destinadas a solucionar la cues-
tion acerca de cudl ley nacional se aplica a una determinada refacidon
juridica que posee elementos extranjeros —problema de, mas que ra-
ra, casi imposible aparicién en Derecho procesal penal, con excepcion
de las reglas de competencia, debido a la vigencia del principio de la
lex fori—. Sin embargo, a veces esas leyes contemplan la solucién de
un conflicto de leyes. Es el caso, por ¢, de la extradicién pasiva, den-
de se exige como condicién de admisibilidad del requerimiento que el
hecho por el cual se solicita la extradicidn sea también perseguible v
punible en el pals requerido y con determinada especie y cantidad de
pena, o aun perseguible y punible con cierta especie y cantidad de pe-
na segun las leyes del pais requirente, o que el pais requirente sea
competente para juzgar el hecho segiin la ley argentina (ley n® 1,612,
9) o se reitera el principio de la lex fori para el procedimiento de ex-
tradicion.

Contamos con una ley de extradicién nacional n” 1.612 y con las disposiciones que,
al respecto, sanciond allos mas tarde el Congrese de Ia Nacidn al dictar et CPCrim. na-
cional {1889), Libro cuarto, titulo V, cap. 1, 646 a 674¢! que regulan la extradicion in-
ternacional activa o pasiva cuando no existe tratado o convencién que la gobierne. Et
nuevo CPP Nacién (1991}, contiene s6lo una norma instrumental al respecto, que, ade-
mas, reconoce el principio de réciprocidad {art. 52); en una disposicidn transitoria,
mantiene la vigencia de los intrumentos normativos antes citados (art. 3383, ]

Los cadigos procesales penales provinciales contienen escasas normas meramente
instrymentales al respecto (CPP Cordoba, por €], 51 v 160), resultado de no superar Ia
competencia legislativa provinciz}i {extradicion activa).

IV, Bl auxilio judicial entre las diversas organizaciones judiciales
de nuestro pais, conforme al sistema federal que rige, ha conformadao
problemas analogos a los del Derecho internacional, cuya regulacion
ha dado nacimiento a un Derecho interestadual o interprovincial. Pre-
cisamente para elo la CN, 125, admite que las provincias celebren tra-
tados parciales para [ines de administracién de justicia. Se trata, sin
embargo, de Derecho interno.

Este motivo vaticinaria, seglin nuestro sisterna federal, un desarro-
Ho amplio de esta particular rama juridica en nuestro pais, referida
especialmente al Derecho procesal, o como subdivisién de él. Sin em-
bargo, la realidad fue otra, pues ella comenzd reglada por escasas nor-
mas contenidas en los cédigos de procedimiento locales (CPCrim. na-

61 EI CPP Nacion, 338, ha mantenido “transitoriamente” la vigencia de las reglas sobre
extradicién previstas en el CPCrim, nacional {1889).

189



E. Derecho procesal penal y ofras ramas juridicas

cional [1889], Libro cuarto, Titulo V, Cap. II, 675 v 676 ; CPP Cérdo-
ba [19707, 49, 51, 141 v 143 ; CPP Salia, 47, 49, 131 v 135; CPP Men-
doza, 48, 50, 131 v 135, I; CPP La Rioja, 49, 51, 135 v 139, I: CPP Co-
rrientes, <9, 51 y 140; CPP Enfre Rfos, 48, 50, 135 vy 139; CPP Jujuy,
429, 430 v 195; CPP Chaco, 46, 48, 121, 124 v 126; CPP La Pampa, 44,
46, 119 y 122, D), sobre todo referidas a la extradicién interestadual o
interprovincial, y recién en tiempos modernos aparecen los convenios
o tratadoss interprovinciales, a influjo de la particular situacién en que
se encuerxtran la provincia de Buenos Aires y las autoridades judicia-
les en lo penal con competencia en la capital de la Repiblica, la ciu-
dad de Buienos Aires, todavia incipientes en su regulacién, convenios
a los que han adherideo otras provincias.

Existen tres convenios celebrados entre el Poder Ejecutivo nacional v la provincia
de Buenaos Aires y Santa Fe: el primero, del 25/4/1973, fue aprobade por la ley nacio-
nal n” 20,71 1y se refiere a la extradicién interestadual de impuwados o condenados; el
segundo, de:128/3/1979, {ue aprobado par la ley nacional n® 22 085 y se refiere a los re-
querimientos probatorios o a sus consecuencias; el tercero, del 9/10/1979, fue aproba-
do por la lexy nacional v 22,172, y contiene un Anexo, en realidad un convenio entre ¢l
Poder Ejecuativo Nacional vy la provinciz de Santa Fe, del 9/10/1979, que versa, en ge-
neral, sobre comunicaciones entre tribunales pertenecientes a organizaciones judicia-
les diferentess, regulacién que comienza a sistematizar la materia. A estos tratados, en
principio bilaerales, han adherido provincias distintas de las contratantes originarias,
por leyes locales. .

Es interesante consipnar que el Wtime de los convenios posce una regla de conllic-
1o (Anexo de Santa Fe, 2) gue, en principio, respeta el principio de la fex fori, pero que
permite quer se aplique la ley procesal del tribunal requirente, si éste lo pide y transcri-
be las disposiciones legales aplicables.
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AL INTRODUCCION

I. Cuando BELING! ponderd la necesidad de la existencia de un ver-
dadero legisimo procesal, derivado de la méaxima politica nullum cri-
men sine processd legali, alirméd, con otras palabras y en otro contex-
to, que la ley era la Gnica fuente del Derecho procesal penal, al menos
la inica fuente inmediata y principal, si se quiere admitir un concep-
to extremadamente amplio de fuente del Derecho, que abarque tam-
bién otros productos que aparecen en el curso de su aplicacién con-
creta (Jurisprudencia, costumbre) o con ocasidén de ella (doctrina),
que pueden influir en et proceder y en las decisiones judiciales, bajo
Ia condicion de no contradecir la ley. Este es, sin duda, nuestro siste-
ma juridico, segin ¢l cual las reglas creadas formalmente por el legis-
lador (parlamento representativa), de conformidad con las leves fun-
damentales del Estado (constitucion escrita), son las tnicas que, en
priucipio, permiten fundar correctamente tanto la actuacion de los
organismos predispuestos para la aplicacién de la ley, en caso de con-
flicto, como la solucién de esos conflictos, sean ellos materiales o for-
males.

No es éste el anico sistema concebible. Es viable imaginar v concehir un sistema
segin ¢l cual el tribunal establece su propio proceder v el que deben levar a cabo las
personas gue intervienen en el procedimiento, especificaniente para el caso, ade-
cuando el procedimiento a é12, Este es solo un caso particular del doniinio carismd-

1 CE Briang, Derecho procesal penal, iv. de Fenech, § 8, VI, p. 23

? Bepin lo concibio Beriolt BreCHY, en sus circulos de tiza: Der Augsburger Kreidekreis, v
Der kaukasische Kreidekreis, Ver Antiguo Testamento, Reyes, Libro 19, cap. 3, versicidos
16/28; critica en Krrsan, (Qud as lo Justicia?, p. 14,
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tico, segtn lenguaje de Max WEBER3, de la justicia del presente v del caso concreto,
aun mirado desde ¢l punto de vista material (la justicia del cadf o carismatica, segiin
Max WEBER), sisterna cuya desventaja, la imposibilidad de predecir el resultada, por
tanto, de conocerlo segin reglas més o menos formales, constituye, al mismo tiem-
po, su fortaleza: “Al revés de lo que ocurre hoy, la ley es poderosa no ya en la medi-
da en que es cle todos conocida, sino en la medida en que constituye un poder esoté-
rico y un poder temido justamente por su misleriosa incertidumbre”s.

Es posible, ambién, concebir el funcionamiento conforme a unas escasas reglas
de principic y areglas mas minuciosas que desarrollan esos principios, creadas por los
wribunales corne resuitado de su actuacién constante, a Ja manera del precedente an-
glo-sajon, sistema que, a pesar de la ereencia vulgar, no se aparta considerablemente
del Derecho legislado formalmente —por escrito— por un érgano con campelencia es-
pecilica —par lamento—, pues ambos aplican, para regular la conducta, reglas preexis-
tentes, de alcance general (abstractas), conforme a las cuales se valora el caso y se de-
termina su soluciond, Empero, es claro que nuestro sistema deriva, por recepcion, del
continental exiropeo, v su piedra base es, por tanto, el Derecho legislado formalmente,
es decir, la ley.

Se ha puesto en duda, por lo demas, que el sistema juridico positive (vigente) pro-
venga totahme nte, incluso en los Bstados modernos, del Hamado “legislador”, esto es,
en términos acluales, de las leyes escritas que dicta el pariamento del pafs, aun pen-
sande en un Esado europeo-continental o latincamericano, creado a imagen y seme-
janza de aquéllos. Las deficiencias comunicativas propias . del lenguaje (semdnticas o
sintdeticas), cLalquiera que sea su tipo, las “lagunas” del sistema (carencia de solucion
para casos geméricos), defectos que deben ser cubiertos por otros cperadores, y los
principios coginoscitivos {interpretativos) creados por los Juristas en forma de reglas y
teorias para reformular el sistema (eiencia dogmadtica), que, bajo un manto de verda-
des ldgicas u ontolagicas, pretenden gobernar el sistema juridico ideolégicamente (va-
lorativamente)), asf cormno la tarea interpretativa que desarrollan los jueces al decidir los
CAS0S CONCIeTOs (jurisprudencia), quizd en menor grado en'el Derecho de tipo europeo-

3 Cf Wuskr, Feomomig ¥ sociedad, 2% ed., Primera parte, [1I, ps. 170G v 85, en especial §8
)y ss, ps. 193 ysiguientes.

4 CE SoLer, Za mienretacion de la ley, XIV, p. 126; WEeBER, Feonomia v sociedard, Segun-
da parte, VI, § 2,ps. 523 vss., § 5, ps. 605 v siguientes,

5 CE SoLER, Las paiabras de la fey, p. 164. El sistema juridico anglo-sajon se caracteriza
por elvalor vinculante de los precedentes judiciales para casos futuros, por aplicacion de Ia
doctrina del stezre decisis. Bl principio basico del sistema es que el tribunal estd obligado a
aplicar, en log casos futuros, sus propios precedentes, que, a su vez, resultan obligatorios
rara los tribunales inferiores. Desde otra dptica, los tribunales estan obligados a aplicar sus
propios precedenies v, por encima de ellos, aquellos precedentes de tribunales superiores,
Si bien en la actualidad jos pajses anglo-sajones han desarroliado extensamente su Derecho
escrito (legislacio), a través de los srganos legislativos, este Derecho también es aplicado a
través de la fuerza vinculante de los precedentes que interpretan v aplican la legislacion. Cf.
Hay, Una introcluceion al Derecho de los Estados Unidos, cap. 1, C, ps. 5y ss.; JAUREGUI, Ge-
reralidades v pe culiaridades del sisterma legal ingléds, cap. V, 2, ps. 52 y siguientes.
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continental, son vicios y labores gue no soluciona el “legislador” totaimente ¥ que, cu-
biertos por otros, permiten a un orden juridico presentarse como un conjunto comple-
to'y arménico de reglas que son utilizadas para conducir la vida en sociedad y para
dar solucidn a los conflictos sociales concretos que se producen en su seno®.

La ley procesal fija, abstractamente, el cémo y el guién de la actua-
cion judicial, esto es, establece como se debe proceder para oblener la
actuacion de Ja ley penal sustantiva y determina, también, quién esta
facuitado para llevar a cabo los actos que integran el procedimiento,
cuya finalidad es, precisamente, la decision judicial acerca de la ac-
tuacién de la ley penal material.

Es por ello que resulta de clerta importancia el estudio de la ley
procesal, en procura de resolver algunas de las situaciones que plan-
tea su aplicacidn concreta. Las cuestiones aqui estudiadas no son pri-
vativas de la ley procesal penal, sino que corresponden a un estudio
general sobre teorfa de 1a ley, en el sentido indicado; por ej., se (rata
de saber, ante la multiplicidad de leyes vigentes, cudl es la ley proce-
sal penal aplicable a un caso concreto que se juzga en un determina-.
do territorio; o, anteda sucesién temporal de leves, cudl’es ia ley pro--
cesal penal aplicable a determinado caso o circunstancia de el; mas
alla de ello, ya determinada la ley vigente o aplicable al caso, es im-
prescindible conocer su significado, pues de ese contenido deriva la
solucidn del caso. Es por la afirmacidn inicial de este parrafo, que el
paragrafo se limitard a reconocer principios mds generales, no priva-
tivos del Derecho procesal penal. Este paragrafo, entonces, s6lo se jus-
tifica por la inclusién en él de ciertos casos generales —imejor Hama-
dos problemas generales—— que s6lo se presentan durante un proce-
dimiento judicial, y, especificamente, en el penal, La segunda justifi-
cacidn reside en la situacion especial de nuestro pais, con distintas le-
yes procesales vigentes, conforme a la afirmacion de que las autono-
mias locales que lo integran (provincias) no delegaron en el Estado fe-
deral la administracién de justicia (CN, 5y 121)7 —esto es, los méto-
dos para la actuacién de la ley material v el establecimiento de los ér

& Elrealismo juridico ha hecho hincapié en muchos de estos aspectos (por ej., Rosg, So-
bre el Derecho y la justicia, cap. IV, ps, 105 v s5.), pero una magnifica descripeion de este
punto de vista, que reiine aciertos ¥ criticas de juristas nacionales v eXLranjeros, con ejem-
plos en cada caso, y ecudnime para valorar los logros de las escuelas juridicas, se debe leer
en Nino, Infrodiuccidn, en especial, eap. VI, ps. 245 y o8,y cap VI 2y 3, ps. 321 vy siguien-
tes.
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ganos adecuados para ello—, sino en una muy pequefia proporcién
{competencia federal: CN, 116y 117), con lo cual, a simple vista, Ia lo-
calizaciéns territorial del Derecho procesal penal vigente cobra una
imporilancia superior, aungue no varien demasiado os principios gue
gobiernan ¢l caso. Se invoca también, para justificar una dedicacién
especial al tema, la tradicién doctrinaria; sin embargo, ella no justifi-
ca, ni explica, una necesidad, sino que responde a ella.

LI Usuazlmente, la doctrina ha dividido los problemas relativos a la
interprelacion y a la aplicacion de la ley. Asi ha sido porgue se repre-
senia bajo cada rubro dos érdenes distintos de problemas; por una
parte, los rveferidos a la inteleccion del significado de la ley y las mé-
todos propuestos para lograr conocer ese significado, y, por la otra,
los referidos a la determinacion de la ley que rige el caso singular de
gue se trata, respectivamente,

Con fundamento en una divisién aparentemente similar, se pretendio, por ej., jus-
tificar la creacién de un tibunal de casacisén nacional o federal, encargade noe sélo del
recurse de casacién en orden a los casos de compelencia de la organizacion judicial
federal, sino también, en orden a Ia aplicacion de la ley comyin (CP, CC, ete) por los
tribunales de las organizaciones judiciales provinciales, apetando al criterio de sepa-
rar las labores de ingerprerar y aplicar la ley; In casacién con reenvio, en todos los ca-
508, conservar la exigencia constitucional del art. 75, inc. 12, de la Constitucicn na-
cional, esto e aplicar la ley comin es facultad reservada por las provincias v no dele-
gada por ellas en el gobierno federal al constituir la Nacian (CN, 5 y 121); por consi-
gulente, para ese criterio, interprefar delinitivamente la ley comin, en todos los casos,
es una actividad distinta, realizable por un tribunal federal, como el que se pretendfa
crear. '

Claro es que, en ese contexto, los conceptos aplicar ¢ tnierpretar la ley no conser-
van el misina significado que aquf le damos, ni tampoco restelven ef mismo orden de
problemas invelucrado en ellos (vigencia de la ley v comprensién intelectual de su rex.
tol. sino que, antes bien, adguieren un significado distinto, propio del fin politico pro-
curado: unificar, mediante la labor de un tribunal federal, la jurisprudencia de todos
los rribunales del pafs. El sofisma argumental es claro:

se pretendia transformar en
una labor mecinica, conforme al contenido que se concedia a la tarea de aplicar la ley,
aguelle que el lexto constitucional, evidentemente, define de distinta manera; jas pro-
vincias no handelegado en la Nacién y su organizacion judicial la tarea de interpretar
v aplicar la ley comun, salvo en los casos —explicitos en ella

53 de competencia fede-
ral, o, dicho de otra manera, se han reservado Ia interpretacion y aplicacion final de la
ley coman, con excepeién de los casos de competenciz federal y el problema de la su-
premacia de ld Constitucion nacional (CN, 31}, El escollo constitucional se

pretendic
superar mediante un sofisma argumental®,

8Ol nE A Rin, Proceso v justicia, § 7,e,ps. 116y ss., ¥ § 8, ps. 119 y siguientes.
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No se debe olvidar tampoco gue una division como la propuesta integré el ideario
juridice fluminista, con el objeto de evitar la desfiguracién por los jueces de las reglas
juridicas y, en especial, respecto de la ley penal, la aplicacién analégica y la interpre-
tacion extensiva®. A tanto Hegé la desconfianza que se sostuvo aue la tarea de interpre-
tar la ley era propia de quien poseia el poder de legislar v, por ello, el tribunal de ca-
sacién constitufz una comisién parlamentaria al instaurarse la Primera Reptblica
francesal®, No se advirtio, entonces, el misme sofisma antes indicado: gue la labor de
aplicar la ley guedaba vacia de contenide y se reducia, jurfdicamente, a una tarca me-
cénica, la de seguir el mandato concreto del legislador para resolver el caso; ello, co-
mo se observa, atenta también contra la mentada divisisn de poderes, piedra fanda-
mental de la Republica, cuya base de sustentacion reside en la diferencia entre sancio-
nar reglas generales, de aplicacion futura, v resolver o solucionar casos concretos, his-
toricos, con aplicacidn de esas reglas. El caso conereto v la fundamentacion de su so-
lucion en reglas predeterminadas, con todas las ambigiiedades gue implica el paso de
un concepto a su aplicacidn a una cosa concretall, constituyen el limite ideal de la la-
bor judicial; no lo es, en cambio, ia prohibicién de interpretar las leyes para aplicarlas
a esos casos, absolutamenie imprescindible para cumplir esa tareal?,

L Interpretar y aplicar la ley constituyen, en verdad, una anica
operacion. Para aplicar la ley a un caso concreto, esto es, para daile
solucién al caso conforme a reglas juridicas preestablecidas, es preci-
so —previamente, desde un punto de vista 1égico— comprender su
significado y su alcance o, mejor dicho, determinar la regla aplicable
y el sentido prescriptivo que ella tiene para la solucidn del caso. Esta
operacion, en si dificil y compleja, pues consiste en calificar con con-
ceptos predeterminados ——generales y abstractos por necesidad— he-
chos o cosas existentes en el tiempo y el espacio —objetos concretos
e individuales— es la que pretendemos auxiliar abora mediante la ra-

% CE Monresauizu, E espfritu de lus leyes, Libro 6, cap. 3, p. 117: "En los Estados repu-
blicanos es de rigor ajustarse a la letra de Ia ley. No se ke pueden buscar interpretaiiones
cuando se trata del honor, de la vida o de la hacienda de un ciudadane”; BEccaria, Dei de-
lited y delle perie, 1.1, § TV, ps. 36 v 85 De Jos delitos v de las peras, IV, ps. 758 ¥ 550 Tampo-
co la autoridad de interpretar las leves penales puede residic enlos jueces de o criminal,
por la misma razén de que no son legisladores”. Se irataba de la reaccién contra Ia arbitra-
riedad judicial, Ja interpretacion extensiva v la aplicacion analégica de las leyes penales,
permitidas v hasta impuestas durante la Inquisicion. Cf. SoLer, Derecho penal argenting, 1.
1,8 14, 1, ps. 144 vy siguiente,

0 G pE 1A R0a, EF recurso de casacion, .o 35, quien cita la afirmacion explicita de Gou-
i) DE PREFELN: “La casacién no es una parte del poder judicial sino una emanacion del po-
der legislarivo, y el Tribunal, una especie de comision extraordinaria det Cuerpo legislativo
encargada de reprimir la rebelion contra la voluniad general de la ley”.

HCL Canpat, G. B, Nowas sobre Derecho v lenguajs, ps. 23 y sipuientes,

12 Cf, MAIER, Funcicn nommativa de la nulidad, ps. 67 v siguientes.
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cionalizacidn de los criterios y métodos que permiten descubrir la ley
aplicable v su sentido prescriptivo.

De tal rmanera, lo que intentaremos en este paragrafo no es otra co-
sa que, bajo el rubro de interpretacion de la ley procesal penal, estudiar
los métodos que permiten determinar el sentido de las reglas procesa-
les cuando se trata de aplicarias a un caso concreto; y despudés, bajo el
rubro del émbiro de aplicacion de la ley procesal penal, esbozar los cri-
terios que permiten deslindar su vigencia espacial v temporal, y las li-
mitaciones de su aplicacién con relacién a ciertas personas, por la
funcidn gue ellas cumplen, siempre con referencia a su aplicacion a
un caso concreto,

B. INTERPRETACION DE LA LEY PROCESAL PENAL
1. Concepto y necesidad

1. Interpretar una ley, una regla de comportamiento humano, men-
ta, en principio, la operacion intelectual del hombre que pretende co-
nocer el sentido prescriptive de la regla, para aplicarla practicamente,

esto es, para calcular el sentido normativo de la conducia. concreta,

propia o ajena, a desarrollar en el futuro, o para utilizar la regla como
meiro de valoracion del comportamiento real, ya acontecido.

La norrna de conducta no opera por si misma, sino por intermedio
de un acte humano; siempre se expresa con simbolos, preferentemen-
te con palabrasl?, esto es, con conceptos dotados de abstraccién
{hombre, drbol, mesa, juez, etc.), que, unidos, pretenden describir un
tipo de comportamiento humano future para definir su signo norma-
tivo (prohibide, obligado, permitido) v la consecuencia juridica de su
realizacién concreta; ni las palabras ni los conceptos pueden ser con-
fundidos con las cosas existentes fisicamente o con las conductas con-
cretas de los hombres; la regla de conducta tiene por destino esos
comportarnientos reales, pretende regularios, establecer su sentido A4
las consecuencias de su realizacién; palabras y conceptos son, ade-
mas, imprrecisos en su determinacion de los objetos existentes en el
tiempo y enel espacio, poseen una textura abierta que nos permite uti-
lizarlo$ co mo medio de comunicacién, pero que presenta dificultades
al momen to de definir aquello que abarcan, para aplicarlos a un ob-
jeto concreiol4. Bl proceso que se cumple para aplicar un esquema

13.¢E Nivo | Introduccion, cap. V, n® | ¥ 2, ps. 245 y siguientes.
M CL Nine |, Inroduccidn, cap, V, i 3, ps. 260 y siguientes.
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normativo a un objeto concreto no es, por estas razones, simple, y
nunca es directo o inmediato, Siempre existe una tensién ineludible
cuando se pretende aplicar un esquema abstracto a una realidad con-
creta, y el punto que soporta la mayor fuerza de ia tensién es, preci-
samente, la operacidn que Hamamos inferpreracidn. La tensién resul-
ta del salto que significa el paso del mundo ideal al practico, de la po-
sibilidad a la realidad, y de que ese transcurso sélo se puede realizar
mediante un acto humane. Normas y reglas de conducta son entida-
des que se desprenden del mundo ideal de los valores (valores de ac-
cion), gue se dirigen al mundeo practico, pues aspiran a verse realiza-
das en él, pero que sélo alcanzan ese mundo por intermedio de un ac-
to humano, a su vez valorable conforme a ellas!s.

H. Agui nos interesa la interpretacion de la ley en cuanto supone
un compertamiento humano que ya se Hevd a cabo v la necesidad de
aplicarle un esquema normativo, de valorarlo conforme a él y de ex-
traer sus consecuencias practicas (pero la operacidn no es demasiado
diferente cuando se cumple para predecir el status normativo de un
comportamiento concreto [uturo, salve la inversién anticipatoria,
creadora del hecho). Desde ese punto de vista, interpretar una regla
no significa dnicamente el desarrollo de una operacion semantica de
definicion, sino que, antes bien, comprende esa operacién en estrecha
relacién con el comportamiento a valorar. Se trata de un ir y venir del
acto humano a la regla, y viceversa, con el objeto de establecer sus
consecuencias practicas.

Ordinariamente, se presenta la operacién de reconstrair los hechos (el CASO) COMOo
simple, dependiente de una observacién similar a la reconstruccién histarica, que abs-
trae toda referencia a la valoracion de ese hecho, en este caso, a la valoracion juridi-
ca; ese simplismo alcanza a la sentencia, cuyo esquema tradicional divide, como com-
partimentos estancos, la reconstruccion factica de la valoracion juridica. Bl caso es
que ni la historia se relata de ese modo, pues los hechos historicos que: Hegan hasta no-
sotres son el resultado de un fuerte proceso de seleccion, cuya misién es hacernos co-
nocer lo importante sucedido en el pasade, v, para ello, discriminar los hechos indife-
rentes de aquellos que interesan (de la batalla de San Lorenzo nada se sabe acerca de
lo gque hicieron, individualmente, 1a gran mayeria de los soldados; se conoce, en cam-

bio, una accidén que leva a cabo un sargento, Cabral, por su importancia; incluse otras
acciones del mismo Cabral nos son desconocidas).

15 Cf. Hartmann, Meéglichkeit und Wirklichkeit, §5 33 ¥ 34, ps. 240 v ss; KAUFMANN, A., Nor-
mentheorie, ps. 67 y ss.; MaiER, Funcion normativa de la mudidad, § 3, ps. 83 y siguientes,
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Lz labor de interpretacion comienza ya con la reconstruccion del hecho, con la ne-
cesidad de cescribir la situacion histérico-Factica que se pretende colocar bajo el pa-
rametro de laley. Ese primer proceso presupone una seleccion de los datos que pre-
senta la realidad, una decision acerca de los datos importantes y de los indiferentes o
descartables, seleccidén que no es, “como en el caso del historiador, el resultado de una
posicion propia del narrador, de sus propios ideales, prejuicios v deseos”, sino, al con-
trario, "una seleccién de datos que depende de calificaciones preexistentes”, esto es,
presidida por el orden juridico y sus reglas. “El trabajo interpretative comienza alli”,
&1l ese procesy selectivo: “en el solo reconocimiento ¢ descarte del dato suele radicar
un problema interpretative del mas alto valor”. Sebastian SoLer, de cuya pluma e in-
genia proviemen ias citas textuales, ilustra esta conclusién con un casn concreto ("Sch-
warz”, Fallos €SN, t. 239, p. 367): se tratd de una adopeion en la cual el adoptante era
judio, no ast el adoptade; la Caomara Civil reconocia valar juridico a la diferencia reli-
giosa, mientyas que para la Corte Suprema el dato era indiferente vy metrecia ser des-
cartado para decidir el case, discrepancia en la cual residia “una tesis politica inter-
pretativa de Ios mavores alcances”.

“También los hechos deben ser captados”. “Los casos juridicos son construidos Asi;
recogiende ruateriales calificadeos por la ley como dignos de ser seleceionados”, “Esa
selecclon impertara ya cierto grado de desarrollo de una tarea nterpretativa de la
ey, W16

Segin se observa ya, la inlerpretacién es una operacidn inescin-
dible del proceso de aplicacién de la ley, pues la misma descripcién
del hecho ajuzgar depende de ella. Se puede decir que ella constitu-
ye el momento gnoseolégico de la aplicacién de la ley, la necesaria
relacién de conocimiento entre quien pretende aplicar la ley a un
comportarmiento concreto v el esquema normativo que presidira la
valoracion. ’

Empero, ‘la composicion del hecho no ggota la tarea”?, Tal esque-
Ma normativo es construido por el intérprete. Sobre 1a base de las cir-
cunsiancias del caso concreto que poseen importancia normativa, él
une los distintos segmentos de un orden normative, en nuestro caso,
de un orden juridico, para configurar la estructura de decision norma-
tiva, Esa estructura, a la que ordinariamente Damamos MOrIg, Nos
precisa la solucion del caso, su significado juridice v las consecuen-
clas juridicas o la falta de consecuencias que de ¢l se desprende; v, tal
COMO se OEDSB]_"\!&, €5 squema normative se CO]’lS{!"Uye para el caso y

16 Cf. Sorer, La interpreiacion de la ley, XVII, ps. 18] yss. Cf Lt
del hecho v la regularidad del proce
nad, po 81

ambién, Binper, £ relon
soc la funcion construceiva ¥ dustructiva de la prusha pe-

Y7 Cf. Sovew, fa interpretacion de la ley, XVII, p. 157,
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rige s6lo para €1, no necesariamente para otro caso, por similares que
sean los elementos que lo componen?s,

Los codigos y 1as leves no poseen reglas completas, en cada uno de sus artfculos,
que se refieran integramente al caso, sino gue representan un sistema de reglas que,
al definir la importancia normativa de un hecho o de una circunstancia, permiten al
intérprete armar el esquema normative que aplicard al caso. Existe, por ejemplo, una
regla que revela a la sentencia como unr acto impugnable, otra que define quién pue-
de impugnarla, otras gue determinan la via, la forma v la ocasion del acto impugna-
tivo. Sobre la base de observar un escrito, con cierta forma y contenido, presentado
ante una autoridad determinada y en un tiempo clerto, un juez puede decidir que se
trata de un recurse de casacidn conira una sentencia, interpuesto formalmenic de
manera correcta y tempestivamente, iddneo, por lo tanto, para evitar que la decision
impugnada pase en autoridad de cosa juzgada y para provocar un examen de ella por
oo tribunalt?, Bl juez ha construida, de esa manera, Ia regla del caso: un acto hu-
mano con tal contenido, tal forma y llevado a cabo en tal tiempo, proveca el efecto
antes aclarado. Las reglas que regulan la capacidad (para delinguir, para actuar en
un procese, para realizar actos juridicos) no son nermas completas, sino que sélo re-
presenian preceptos (segmentos), que, unidos con olros, permiten construir ta regla
aplicable al caso. R )

“La tarea del intérprete consiste en este punto en Construir una estruciura con lns
s que la ley le proporciona”; "ho hay un solo caso resuelio en ¢l cual no sea ne-
cesaria la construccidn y acoplamiento sistematico de preceptos diferentes”™ “la ta-
rea de estructurar los materiales normatives necesarics para llegar a una decisién no
consiste en una nueva acumdacién de preceplos, sino gue ellos deben ocupar, den-

pies

tro de la estructura dedisoria o la que Hamamos norma, un lugar determinado en ca-
da casa”20,

No se debe confundir el producto de la tarea del intérpreie con la
ley misma, Afirmar, como intérprete de la ley, que un acto esta permi-
tido o prohibido, o que produce tales consecuencias juridicas, es ex-
presar un juicio de conocimiento, segiin el cual la ley contiene una re-
gla con ese sentido. Ese juicio no es la prescripeidn misma, sino una
afirmacidn sobre su existencia y vigencia?l,

1. Anteriormente denunciamos la insatisfaccion politica que pre-
senta la tesis segtin la cual quien aplicaba una regla a un caso concre-
to, posterior a la sancidn de ella, no debia interpretaria; si existian du-

Y CE SoLER, La interpretacian de la lev, XVIIL ps. 158 v siguientes.
19 Por mias que el escrio haya sida mal titulado o, peor atin, carezca de identificacion no-
minal,

20 ¢f. SoLER, La inrerpretacion de la ley, XVI1, ps. 162 y 163.

21 Gf Ross, Sobre 2l Devecho y la justicia, 2" ed., ps. 9, v 105 y siguienie.
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das, quien aplicaba la ley debia pedir consejo, y también su decisién
era descalificable por el érgano que detentaba el poder soberano de
dictar 1a ley, cuando su aplicacién se apartaba del sentido correcto
que ese organo determinaba, En la teoria republicana del siglo XIX,
tal desconfianza en los érganos creados para aplicar la ley {iribuna-
les) se tradujo, por una parte, en el référé legislatif y, por la otra, en el
Tribunal de casacicn?2,

Ahora es preciso explicar la imposibilidad real de eludir la tarea de
inlerpretar una regla abstracta, cuando se trata de aplicarla a un caso
concreto. Pretender que quien aplica la ley no tiene necesidad alguna
de desentrafiar su sentido prescriptivo, es lo mismo que creer que la
tarea de aplicar una regla a un caso concreto es una labor mecanica,
que valorar un caso conforme a una regla preestablecida es sélo un
acto de autoridad (volitivo), cuyo contenido resulta directamente de-
terminado pot la regla, sin necesidad de acto cognoscitivo alguno??. S
la tesis politica no versara sobre el traslado del acto —cuya realiza-
cion se niega al juez o tribunal— a otro érgano, se podria decir que la
tesis negativa incurre en el absurdo de creer que la ley puede operar
por si misrna. El mismo hecho de trasladar la interpretacién de la ey
a otro drgano habla por si mismo de la necesidad de un acto intelec-
tual, que consiste en desentrafiar el sentido prescriptivo de la ley, pa-
ra poder aplicar la regla a un caso; en verdad, el hecha de trasladar la
operacion de cornprender el sentido de la regla a otro organo encubre
el de determinar la solucicn del caso, esto es, prescribir la forma de
su aplicacion, con lo cual se decide, politicamente, quién aplica las re-
glas.

Esta es, precisamente, la tesis politica gue antes discutiamos como
contraria al sistema republicano, pues, en ese sisterna de organiza-
cion social, un principio basico —divisién de poderes emanados de ia
soberania estatal— indica que los tribunales integrantes del poder ju-
dicial, independientes de todo poder estatal ¥ sélo sometidos a la ley24,
son los encargados de aplicar la ley abstracta a los casos concretos
que les son presentados, con lo cual queda comprendida la inteleccién
necesaria de la regla eventualmente aplicable.

2 o . - . - N
22 CE DB LA Rua, Bl recurso de casacidn, n” 10, ps. 33 y siguientes,

23 Cf Sovewr, Derecho penal argenting, t. 1, p. 145, La de
pal de KELSEN, 2iménea a mi juicio {ver nota n® 26).
A Ver §7, 13, 1. -

I texto constituye Ja tesis princi-
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Una derivacién de la misma idea, consistente en creer que el poder de aplicar la ley
no involucra el de interpretarla, estd representada por la Hamada jurisprudencia obli-
gatoria, vesultante del fallo de tribunales superiores sobre la aplicacion de la ley a una
situacidn concreta (ver'§ 2, D, 2, b). Politicamente, tal imposicién no significa otra co-
sa que la pretension de someter al tribunal de la causa (juez natural) para que apligue
la ley en un determinado sentide, conculcando con ello el principio republicano enun-
ciado inmediatamente antes (independencia judicial, ver § 7, B, 1, I1}. Desde el punto
de vista intelectual, 1a regla que prevé la obligatoriedad de esos fallos para decisiones
futuras es, sin embargo, ingenua: la lamada jurisprudencia obligatoria se traduce en
otra regla, escrita con palabras y aplicable a decisiones futuras, vor lo tanto, un con-
cepto dotado de abstraccidn, que, a su vez, necesita ser comprendido por quien lo apli-
ca en otra decision, esto es, requiere necesariamente de la operacién intelectual que
Hamamuos interpretacion.

Existen incluso teorias juridicas generales que niegan, abierta o en-
cubiertamente, la labor de interpretacién de la ley como necesaria pa-
ra su aplicacidn. Tales teorfas subrayan, con exageracién evidente, el
dato obvio de que la decision {judicial} constituye un acto de voiun-
tad, algo consustancial a cualquier acto humano. Pero esas teorias, al
negar la necesidad de un conocimiento de las reglas o relativizar su
importancia, excluyen, necesariamente, toda fundién atribuible-a las
reglas juridicas, en.-especial, la de servir de base para calcular —con
toda la imprecisién que quepa atribuir a esa operacién— el compor-
tamiento propio y ajeno, y para valorar los comportamientos ya reali-
zados23,

La misma teoria pura del Derecho equivocd el camino al sostener que ja interpreta-
cidn es un acto de voluntad, no uno de conocimiento?®, como resultado de su conoci-
da doctrina acerca del Derecho observado en forma dinamica?’, gue lo Hevarfa a de-
sembocar en ¢f absurdo de la norma alternative para explicar la sentencia defipitiva
contraria a la interpretacion correcta?®,

El realismo juridice desemboca en Ja misma afivmacion, pero se debe veconocer
qug, por un lado, es mAas consecuente con su teoria y, por el otro, menos extremao en
sus afirmaciones, al menos cuando se trata de un autor racional??.

IV. La regla juridica presenta ciertas particularidades que, al tiem-
po de su interpretacion, facilitan la tarea. Como se trata de un com-

25 Cf, MAIRR, Funcion normativa de ln nadidad, § 3, ps. 83 y siguientes.
26 Cf, KrLsEn, Reime Rechislehre, 2% ed., n¥ 46, ps. 350 v siguientes.
27 Cf. MaisR, Funcion nonmativa de la nulidad, ps. 24 v siguientes.

28 Cf, KpisEN, Reine Rechislehre, 2° ed., ps. 271 vy ss.; criticamente, BULYGIN, Senrerncia ju-
dicial v creacion de Derecho.

2% Cf. Ross, Sobre el Derecho y la justicia, cap, TV, ps. 105 v siguienies.
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plejo de reglas, que pretende dar alguna solucién a cualquier conflic-
to eventual de los hombres en sociedad, la operacién de interpretar-
las resulta clominada por los ideales de plenitud y complecicn del or-
den juridico®. Para lograr estos ideales la misma ley vy, en su defecto,
quienes se dedican a analizarla, racionalizando sus postulados, desa-
rrollan una serie de principios interpretativos vy métodos de analisis
para garantizar la consccucion de esos postulados. Sélo a titulo de
eiemplo mencionaremos los principios constitucionales de reserva y
legalidad, de extraordinaria importancia en e} Derecho penal {CN, 18
¥ 19). Se trata, en todo caseo, de reglas interpretativas que auxilian en
la tarea de mplicar el orden juridico, esto es, de dar solucidn al caso.

La regla weadhion erimen nulla poena sine lege praevia (CN, 18} clausura el sistema
en el sentido de que todo aguello que la ley penal no prohibe esta permitido y de que
nadie estd obligado & hacer 1o gue la ley no manda (CN, 19 ambito de libertad juridi-
ca). Bn Derechio privado se recurre a l1a analogia ¥ a los principios generales del orden
Jwridice {(CC, 1 &) regla de complecion en sentido contrario,

Ei Devecho procesal penal recurre a la interpretacién restrictiva de las reglas de
coaccion del sisiema v a la interpretacisn extensiva o 4 la aplicacién analogica de las
reglas que conceden facultades a los sujetos del procedimiento (CPP Nacién, 2 y 432,
AL CPP Cérdoba, 3 y 443, 111 CPP Mendoza, 3 y 485; CPP La Rioja, 6 y 47, CPP San-
tiago del Hstero, 390 [solo parcialimentel: CPP Salta, 3 v 478; CPP La Pampa, 3 v 405;
CPP £ntre Rios, 3 y 454; CPP Corrientes, 3 v 46%; CPP Chaco, 3 y 411; CPP Tucumdn,
3 v 443, 11}, CPP Costa Rica, 3 y 447, I1; Pr. CPP Nacién [1986], 7 v 322, 11}, El segun-
do de los articuloes citados inmediatamente antes, referido especilicamente a las im-
Pugnaciones procesales de decisiones judiciales, contiene el conocido aforismo “don-
e la ley no distingue, no debemos distinguir” (Iz facultad de recwrir es concedida a
todos), caso especial de interpretacion extensiva de las Facultades concedidas a los su-
jeios del procedimienta.

Porlo demas, el orden juridico se afirma como una winidad de sen-
tido —como un sistema—, al menos cultural e ideolégica, para la or-
ganizacion de una sociedad, la distribucion de bienes en ella v el lo-
gro de la paw social. Tal mentada unidad provoca varios fenémenos vi-
sibles para lainterpretacion de la ley. En primer lugar, la existencia de
principios politicos basicos, como, por ejemplo, la libertad locomoti-
va del habitante, la libertad de conciencia, la propiedad privada en el
sigtema capitalista, la funcién social de la propiedad privada en un
Estado social, la propiedad pablica y colectiva en un Estado socialis-

M oer ALCHOURRON-BULYGIN, Infroduccicn a la metodologia, caps. VILy IX, ps. 169 v ss.,
225 yus. ' : ‘

8 D SOLER, Ly dnterpretacion de la ley, ps. 136 y ss.; Ley, historia ¥ liberiad, ps. 188 y ss.;
Saviony, Sisterna del Derecho rovano actual, 2% ed., 01, 8§ X111 ¥ $s., ps. 215 v sipuientes.
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ta, gue tifien ideoldgicamente cualquier interpretacién juridica posi-
ble de las reglas individuales de un orden juridico. En segundo lugar,
esa unidad y la aspiracion de complecidn, traducidas en obligacidén de
dar alguna solucidn a los conflictos gue toman estado judicial, prove-
can la necesidad de evitar contradicciones en el sistema, comao, por
e}., colisiones enlre deberes contrarios, o entre deberes v facultades
que se oponen, atribuidos a una misma persona, o a la que puede
emerger de una misma facultad, concedida a distintos sujetos, que co-
liden en el caso concreto, operacidn para la cual, en casos extremos,
no gueda ofra solucidén que la ponderacién del inlerés prevaleciente
para el orden juridico. Ello conduce a que la interpretacidén no sea tan
sdlo la representacion de una definicion semaéantica de una regla aisla-
da, sino, por el contrario, como va lo hemos dicho, la busqueda de
una solucion —sélo una— para el caso conereto en todo el orden ju-
ridico, la compatibilizacion del significado normative de todos los
segmentos que son utilizados para construir la norma aplicable al ca-
so con el orden juridico en general, que preside una sociedad determi-
nada {interpretacidn sistemdtica). Por fin, en tercer lugar, por ¢l hecho
de que el orden juridico es pensado como una unidad, Jas palabras
utilizadas para definir alguna de sus partes poseen dentro de él, con
alguna asiduidad, un significado especifico de los muchos que es po-
sible atribuirles en el idioma comun, cuando no resultan expresamen-
te definidas por la misma ley, circunstancia gque reduce la imprecision
propia del fenguajedt.

La ley define expresamente ciertas palabras que utiliza para comunicar su mensa-
jerej, CP, 77 v 78, Pr. CPP Nacion (1986), 31 v 142, En otras ocasiones son utilizades
conceplos que, a su vez, resultan definidos por reglas legales: ef., conrrato v sus diver-
say especies, CC, 1137 v s8.; cosa, bien v sus diversas especies, CC, 2311 y ss.; Ja cuali-
dad de una cosa de ser gjena, total o parcialmente, CC, 2339 y 85, 2506 y ss. En el De-
recho procesal penal, Ia ley define la calidad de tmpuiado: CPP Nacién, 62; CFP Cée-
daoba, 80 CPP Tucuman, 80; CPP Costa Rica, 45,

Por ultimo, se debe advertir gue ¢l orden juridico estd en un cons-
tante proceso de cambio y transformacion. Unao de sus preceptos pue-
de ser modificado en su significado no sélo cuando cambia ] misme,
por reforma, derogacion o reemplazo, sino gque come ocurre mas co-
minmente, puede resultar modificado como producto de otras aliera-
ciones al orden juridico, alteraciones gue pueden referirse a la misma

31 CLL SoLer, Las palabras de la ey, XV, ps. 165 ¥ siguientes.
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ley general que lo contiene, por ejemplo, el Codigo Procesal Penal, o
a otra ley gue integra el orden juridico, por ej., el Cédigo Civil, el Pe-
nal, etcétera’l,

Como paradigma del primer caso sirve analizar cémo las altimas leyes de reformas
al CPCrim. nacienal (1889), n® 23.050 y 23.465, influyeran sobre la inteligencia de
otros preceptos no reformados; por ¢j., de qué manera influye 12 reforma puramente
interpretativa ~-interpretacién auténtica— del art. 316, inc. 1, sobre el requisite legal
que pesa sobre diversas decisiones judiciales para reputar admisible su fundamenta-
cibn {faltz de fundamentacion como vicio). Bjemplo del segundo caso es la importan-
cia de las leyes de reformas del CP para las CPP: un cambio en el régimen de la perse-
cucidn penal (CF, 71 y ss.} involucra todo un cambio de interpretacién para el sistema
procesal aplicable, segiin sucedid cuande alpunos delitos contra el honor fueron con-
vertidos en delitos de accién publica, por influencia de Ia decisién administrativa del
superior jerarcuico e el servicio gue imponia denunclar las ofensas proferidas contra
los funcionari os que de él dependiand3,

2. Los principios formales que rigen la intepreta-
cién ’ ) .

Segun ya indicames surnariamente al ferminar el ntimero anterior,

el mtérprete —fundamentalmente el juez, pero también los partici- -

pantes en um procedimiento o quien guiera analizar un comporta-

riento, sucedido o hipotético-, puesto a buscar la solucién juridica

de un caso, es auxiliado, en principio, por una serie de reglas forma-
les que la ciencia juridica construye, y hasta, en ocasiones, positiviza
en una ley, = manera de principios logico-cognoscitives que gobiernan
la operaciom intelectual llamada inlerpretacién de la ley. Esos postu-
lados han sido algunas veces discutidos comao tales, pero la critica —
incluso la bien intencionada— se ha valido, en general, del recurso a
la exageracidén o de la apreciacién del Derecho como un fenémeno
distinto al quue, culturalmente, se define aguf como conjunto de reglas
de comportamiento humano, dotadas de abstraccion y divigidas al
mundo posible del futuro.

Quien conciba al Derecho como un conjunto de decisiones concretas, esto es, el
nominalista —o el realista extremo—, puede uzilizar cualguier argumento para negar
esas reglas de interpretacién, porque, para él, carecen de sentido. En verdad, é] sélo
apels a un sistema de justicia carismdtica. Sin embargo, el realista que conciba el co-

32 ¢f. Sovsr, Derecho peral argentine, 3* ed., t. 1, p. 157,

33 CE Mater, decicon mitblica y procedimiento de oficio en los delitos contra el honor, ps. 525
v siguigntes.
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nocimiento humano como referido a reglas, esto es, descripciones abstractas acerca
del comportamiento del mundo natural o cultural Segin existan o dejen de existir cier-
tos factores, concebirs también reglas de interpretacion, auvngue para é} esas reglas sé-
lo signifiquen predicciones sobre el comportamiento futuro de los jueces dado un cier-
to problema, predicciones con un grado mayor o menor de acierto, pero sélo funda-
das en la manera segin la cual los jueces han decidido problemas idénticos o simila-
res con anterioridad. En nuestro sistema, de Derecho legislade parlamentariamente en
textos escritos, se observa la “coincidencia” de que a esas predicciones se arriba, en la
mayorfa de los casos, interpretando el texto de una o varias leyes, razon por ta cual las
reglas de interpretacién y los problemas que plantea un “realista” no distan demasia-
do de aguellos que plantean los narmativistas y, adentds, esas reglas “realistas” son
clertamente tiles para acercarnos al fenémeno de la interpretacion y solucionar sus
problemas4,

Cabe advertir, sin embarge, que esas maximas, calificadas como
formales o légicas, no poseen la pureza formal gue, en ocasiones, se
pretende, a la manera de las reglas matematicas: por el contrario, aun
las mas formales de ellas tienen cierto contenido, precisamente el que
deriva de pensar al Derecho bajo el presupuesto de su unidad, como
sistema universal y armonico para orientar el comportamiento de los
hombres en sociedad y para resolver todo conflicto eventual entie
ellos3s, Esa forma de pensar el Derecho responde a una determinada
concepcién cultural, no siempre la justicia y el Derecho fueron asi
pensados y esa representacion cultural del fenédmeno social, que con-
forman tanto las reglas juridicas, como la solucion de los conflictos
sociales, supone un desarrollo histérico prolongade y una transfor-
macion de las organizaciones sociales en su conjuntos,

Bsa unidad del orden juridico es, para quien lo desee, sumamente discutible, Con-

viven en ese orden, aun apreciado de la manera arriba indicada como concepeion sis-
remdtica, reglas con antigtiedad varias veces milenaria {por ¢, ka represion genérica

3% Cf. Ross, Selre el Derecho v lu justicia, cap. IV, ps. 103 y ss., cuya descripeion proble-
mdtica y cuyas soluciones son Gtiles para estudiar el fensmeno de 1a interpretacion.

35 Cf. Savieny, Sisterna del Derecho romano actual, § XLII ¥ ss., ps. 215 v ss.; NING, [niro-
duccidn, deriva del modelo dogmdtico del legislador racional {cap. VI, b, ps. 328 y ss.) v de
ciertas réenicas de la ciencia dogmedrica, utilizadas para sostener su adhesién al Derecho le-
gislado y para mostrar su reformulacion del Derecho vigente como extraida de aquél {cap.
VI, aye, ps. 322y 333 y ss.), estos preceptos, gue no son ldgicos, en estricto sentido, ni so-
lucionan con caracter necesario todos los problemas de interpretacidn, sino que, por e} con-
trario, resultan, en definitiva, afirmaciones valorativas —que se suponen racionales y, efec-
tivarnente, lo son, en el mundo cultural actual— contingentes e, incluso, conflictivas entre
si, en los casos a solucionar,

¥ Cf. WeneR, Bcononiia ¥ sociedad, ps. 170 y ss., y 588 v siguientes.
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de] homicidie) y otras relativamente recientes (supresién de la esclavitud, de la tor-
tura, de las penas de muerte y corporales). Incluso en el sistema de solucién de los
conflictos (Derecho procesal) perviven, conjuntamente, distintas representaciones
culturales de: la justicia: adviértase la mixtién que significa el juicio por jurados {CN,
24, 75, Inc. 12,y 118) entre jueces populares o jurados que practican la justicia de
equidad (del caso, carismatica o del Cad{) y jueces profesionales que deciden racio-
nalmente, segin reglas previas y abstractas, generales ¢ iguales para todes37. Facil
es, entonces, destronar la idea de un legislador dnico y de la ideologia consecuente
del orden paridico.

No obstante, tampoco aqui caben las exageraciones. Un orden ju-
ridico, tal como hoy se concibe, es muche menos una serie aislada de
preceplos que el resultado homogéneo de la decantacién histérica de
un fendmeno social y cultural: el desarrolio, en el tiempo y en el espa-
cio, de las sociedades politicas. De tal manera, las reglas particulares
a &l incorporadas sufren la influencia del todo, asi cameo el todo tam-
bién queda modificado por la incorporacién de una nueva regla, lige-
ra o abruptamente, segiin la intensidad de la transformacién, pero, en
todo caso, armoniosamente, cual gota de tintura que desaparece en el
recipiente con diluyente, no sin antes colorear tenue o intensamente
todo el liguido, segin la fuerza del colorante’®. De alli que estos prin-

cipios conformen la base firme que preside la comprensién del orden

juridico actual, ya se trate, en purismo, de ideales a los que hoy tien-
de la organizacién politica por medio de regias juridicas® o de prin-
cipios juridicos positivos®. De allf también que, intrasistemAaticamen-
te, esto es, denfro de una concepcidn actual sobre el orden juridice,
estos principios —sobre todo los primeros de elles, que emanan de la
idea de unidad y sisteratizacién del orden juridico-— puedan ser con-
siderados formales®!, pues no dependen de una definicién ideolégica
que desea, imagina o, simplemente, coloca el intérprete®?. No se nie-
ga, de esta manera, que el concebir asi ¢l orden juridico tenga una ba-
se tdeoldgica, sino que, antes bien, se afirma que, en un Derecho con-
cebido segiin esta base ideolégica, los principios estudiados a conti-

3T Cf WenER, Economia y sociedad, ps. 657 y siguientes.

38 CF. Sormw, Fe en el Devecho, XVI, ps. 137 v siguientes,

38 CF. ALCHLOURREN-BULYGIN, Introduccion a la metodologia, cap. IX, ps. 225 y siguientes.
46 Cf. SoLER, La imjerpreracion de la ley, XIX, ps. 165 vy siguientes.

*1Ver nota n° 35. CF. SoLER, La interpretacién de la ley, ps. 175 y 182.

42 CLALCHORRON-BULYGIN, Iniroduccicon a la melodologia, ps. 226 y 239,
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nuacion cumplien el papel de méaximas formales para la comprensién
y aplicacidén del Derecho positivo.

a) Plenitud del orden juridice®s

Con este postulado se menta la cualidad formal de un orden juridi-
co de ser idéneo para responder a cualquier pregunta que se le formu-
le, en el sentido de dar solucién juridica para cualquier caso que se le
plantee, sea este caso hipolético o real. Se afirma, con ello, que el or-
den juridico carece de lagunas, esto es, gue no es posible dejar de en-
contrar en él la solucidn de un caso, pues el sisterna esta logicamenie
cerrado, virtud que se conoce con el nombre de plenitud herméticass,

La plenitud supone, segin se observa, la idea de complecidn —al-
gunos la llaman compleritud— o se refiere a ella. Y esta idea, al igual
que la caracteristica formal que se atribuye a los sistemas juridicos de
ser plenos, se funda, usualmente, en dos érdenes de razones principa-
les: ‘

L La primera consiste en la inferdefinibilidad enire la accion prohi-
bida y la permitida: prohibir una accidn es lo mismo gue no permitir-
la v viceversa. De la misma manera, si una accién no esta prohibida
quiere significar que esta permitida, Segtin se observa, un axioma de
este tipo es el que transforma en legislacién positiva la CN, 19: “Nin-
gan habitante de la Nacidn serd obligado a hacer lo que 1o manda la

ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

La clausula constitucional, sin embargo, dice algo mas o se propone algo distinto.
Ella pretende fijar el ambito de libertad juridica, por opoesicién al ambito del deber ju-
ridico, compuesto tanto por las prohibiciones como por los mandatos. De este mado,
81 una accion noe estd prohibida, ni mandada, cae dentro del smbito de libertad, esto as,
del reino absoluto de la voluntad humana no reprochable jurfdicamente, pues tanto i
se leva a cabo, como si se omite su realizacion, el hecho no es censurable POT $er con-
trario al deber juridico. Ello nada adelanta acerca de si la accicn pusee consecuenciag

43 . Cosso, La plenitud del orden juridico; SoLER, Ley, historia y libertad, § 14, ps. 188 v
8.0 La inderpretacicn de la ley, XV, ps. 136 v 55, X0U ps. 171 v ss5.; SAVIGNY, Sisrema del Dere-
cho romane aciual, §8 45 y ss, ps, 228 v ss.; ALCHOURRGN-BULYGIN, Mmfroduccion a la meio-
dolopia, cap. IX, ps. 225 v siguientes.

44 CF SoveR, La huerpretacion de ln ley, p. 136, SoLER integra esta cualidad formal del De-
recho, de ser un sistemin certado logicamente, con su finrud ldgica, caracteristica de los
conceptos {abstractos) que se opone, precisamente, al principio de infinidad de lo real, en =
sentido del conocimiento de las cosas singulares, y que consiste en que toda abstraccion de-
linea su objeto con una serie hmitada de notag caracteristicas, y $6lo con esas noias v nin-
guna otra, que lo definen totalinente; ¢f. Lev, historia y liberiad, ps. 193 y ss.; ROMERO-PLUC-
CIARELLL, Logica, p. 42,
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juridicas o carece de ellas. Recurrir una sentencia judicial o consentirla, omitiendo re-
currirla, son actes libres —en ¢ sentido de exentos de regulacion por una regla que im-
ponga un deber——, pero que no poseen el misme valor juridico, en el sentido de gue la
realizacion del primero produce ciertas consecuencias juridicas, consecuencias que no
se producirin si se omite el acto. En cambioe, que yo pasee por un parque en mi tiem-
o libre o gue no lo haga, si no interviene una circunstancia especial carece de interés
juridicamente. Ello proviene del hecho de que, dentro del 2mbito de la libertad juridi-
ca, opuesto al del deber por comparacién residual, existen actos u omisiones que nada
significan para el mundo del Derecho (son indiferentes) v otros cuya realizacién aca-
ITea consecuencias juridicas?s,

Segin este principio (de prohibicicn), toda accidn tendria status
normaltive por el simple hecho de que, si el Derecho no la prohibe, au-
tomaticamente adquiere el caricter de conductia permitida; con mas
amplitud adn, segin la regla constitucional citada, se es libre, juridi-
camente, de hacer u omitir una accion, segiin se desee, cuando no
existe un deber juridico de omitiria o de llevarla a cabo. El problema
es que, segin parece, tal calificacién normativa (acto permitido), ad-
jndicadé a una accion por la actuacion de una regla negativa, que io-
do sistema poseeria por el simple hecho de ser un sistema normativo
{quiza juridico), es, en primer lugar, demostrable histéricamente ‘co-
mio contingente, desde el punio de vista material, y, en segundo lugar,
no resuehve lodos los posibles conflictos sociales imaginables.

En cuanto al primer problema, la historia del Derecho penal estd
plagada de ejemplos historicos, abstractos (reglasy v concretos (he-
chos o casos), en los cuales el sistema penal distaba de funcionar co-
mo un sistema cerrado de descripeion del comportamiento iicito v
punible (pitasese en la formula de la Constitutio Criminalis Carolina,
art. 105, enel § 2 del Céd. Penal aleman de la época nacional-socialis-
ta% o en la condena y ejecucion de Ana BoLENA). En realidad, solo co-
nocemos al Derecho penal material como sistema cerrado de ilicitudes,
a partir del [luminismo vy la revolucidn politica gue prohijs, a partir
del domirio de la cldusula de cerramiento expresada con el aforismo
latino nulle poena nullum crimen sine lege praevia, fundante del prin-
cipio de legalidads?. Se puede argumentar, légicamente, que e! recu-

45 Cf. Marer, Furcicn normativa de la nulidad, § 4, ps. 113 v siguientes.

40 CF. Sovgr, Derecho penal argentine, t. 1, § 13, 11, ps. 106 vy ss.; JIMENEZ DE AsUA, Trata-

do, 115, 0 6 31, ps. 332 y ss., n® 666, ps. 426 v 5., n® 675 y 35, ps. 438 y ss., n° 677 v ss., ps.
444 y siguierles.

47 Cf. SoLER, La formulacion actual del principio mudlum crimen, p. 279; BACIGALUPO, De-
recho penal. Parte general, § 11, b, 2, ps. B3 v siguientes.
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rrir a la clausula residual del “espiritu del pueblto aleman”, para punir
toda accidén u omisién que “contra él atente”, nada dice contra el prin-
cipio de prohibicidn, pues él opera, precisamente, para declarar per-
mitida a toda accidén que, sin infringir ninguna de las otras normas
penales, tampoco atenta contra el “espiritu del pueblo aleméan”; pero
ello significaria, a la par de una ingenuidad politica, una explicacion
falsa de la funcidn normativa material que cumplen clausulas como
¢sa o como el recurso a la analogia en el Derecho penal: ampliar el po-
der penal del Estado de modo {al que sus limites no existan (sistema
abierto} y de que ¢l se pueda utilizar al arbitrio de quien lo manipula,
Ello demuestra que, pese a la validez formal del principio, “no prohi-
bido = permitido”, él es una verdadera tautologia, en el sentido de que
la ignaldad no dice mas que el primero de sus términos, por tanto,
una farmula vacia gue no permite predicar algo sobre el funciona-
miento material del Derecho4s.

El mismo ejemplo se puede repetir en el Derecho procesal penal y va ne con reglas
de deber, sino, también, con normas facultativas o de competencia: cumplen esta mis-
ma funcidn politica las reglas referidas al encarcelamiento preventivo que, bajo pre-
texto de constitulr una excepcién aun reglamenteo aceptable segiin la teorfa propia del
Estado de Derecho sobrea institucion, facultan a los jueces ya sea a rechazar la ex-
carcelacioén, ya & encarcelar preventivamente, con una férmula lingtifstica que carece
de rodo significado racionalmente descriptible. Asf, por gjemplo, la Farmula de la “gra-
vedad y repercusidn social del hecho” para impedir arbimariamente Ia libertad bajo
caucidn de un imputado, claramente procedente segin las reglas especificas (CPCrim,
nacional [1889], 380, texto de la ley n® 21.306, hoy derogade) o aguella que la Comi-
sion de Legislacidn General de 1= Camara de Diputados de la Nacidn (cuyo texto no
guarda refacion con las instituciones del Proyecto y delaa, por el idioma [mal emplea-
dol, la formacidn y filiacion histérico-juridica de sus autores) agregd al Pr. CPP Na-
ciom (1986), para facultar a los jueces a encarcelar preventivamente dejando de lado
los presupuestos basicos que regulan toda coercidn procesal en un Estado de Derecho:
“Oue los antecedentes del imputado demuestren una proclividad al delite...” {orden
del din n” 766 de las sesiones ordinarias de 1988).

Todas estas reglas, en sf indefinibles semanticamente, como el debate parlamenta-
rio lo reconocia®, o, en todo caso, que mentan una situacién incomprobable por me-
dios empiricos, que, sin embargo, se manda verificar (“demostrar una proclividad al
delito”), no representan otra cosa que aperturas para el poder, no sujeto a reglas, de
quien aplica la norima, esto es, una apertura para la arbitrariedad, o, mejor dicho, pa-
ra la represiéon subjetiva, sin fundamento ohjetivo.

48 Cf. VERNENGD, Curso, 2% ed., p. 384,
49 Cf. MAIER, Sobre la libertad del imputads, § 6, ps. 98 y siguientes.
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La segurida objecidn reside en el argumento de que el valor de una
accidén perrnitida no agota la posibilidad de conflictos sociales irre-
sueltos por el Derecho. En efecto, se argumenta que si una accién es-
td permitida para mi, y no existe para los demds una prohibicion de
impedirme esa accidn, el conflicto sin solucién juridica salta a la vis-
ta no bien wo decida realizar la accidon permitida v ofro impedirme-
1a%, o, de manera idéntica, dos o mas personas decidan Hevar a caba
lz accidn permitida al mismo tiempo, cuando sélo una accién es po-
sible (estacionar los vehiculos gue conducen en un lugar donde sélo
cabe uno de ellos), Regularmente, la prohibicién de impedir la accién
de otro se wvincula con el derecho de exigir, coactivamente, que se
cumpla el deber de abstencién, y a una accién procesal para ejecutar
la exigencia, esto es, a una facultad que instituye un “derecho”. Permii-
fido significaria, asi, para el principio formal de prohibicién, no mis
que una forma distinta de decir no prohibido, esto es, segin antes ob-
servamaos, Uika tautologia; en consecuencia, por esla via no se fijaria,

positivamente, el stafis normativo de una accion: sélo se paodria pre-

dicar de ella, negativamenite, que no estd prohibida. Para significar al-
g0 mas se requeriria que no sélo se explique que la accién cae dentro
del ambito de Ta libertad juridica, sino, ademas, que se otorgue a al-
guient una facultad inherente a la realizacién de la accién,

La misma objecién se apoya sobre el argumento de que el opera-
dor dednlico “permitide”, deducido del hecho de que la accién no es-
td prohibid &, no define, ostensiblemente, el cardcter de la accidén, pues
nada dice acerca de si la accion permitida, segin la regla residual, es
obligatoria ono lo ess!,

Todas estas objeciones merecen, a su vez, réplicas; por €j., se con-
testa la Gltizna de ellas con la misma regla de la CN, 19 51, ademais de
no prohibicio = permitido, la accién no mandada significa ausencia de
obligacion de hacer, el circulo se cierra y es posible establecer gue la
accion de que se trata ingresa al ambito de libertad juridica, al reino
de la automomia de la voluntad no reprochable juridicamente. Por
otra parte, pudiera ser que esta delerminacién fuera lo tinico impor-

S0 CE ALcHOURRSN-BULYGIN, Introduccion a la metodologia, cap, VIL o 5, ps. 184 y ss.
Conviene leer los parrafos de Hang KeLsEN que ellos citan, pues de la mano de ellos se pre-
tende verificar los dos significados de la valoracién "acto permitide”: perniision débil = no
prohibido: perisicn fuerte = no prohibido, pero prohibida para otros interferir con mi con-
cucta.

o1 Cf. VERNE NGO, Curso, p. 383,
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tante para el caso, como sucede cuando se trata de Ia aplicacion del
Derecho penal, con lo cual ¢l hecho de que no se pueda adjudicar a
los demds el deber de abstenerse de impedir la accién o el de fundar
una facultad (permisién fuerte) para exigir el cumplimiento de ese de-
ber, en cabeza de quien se predica gue realiza la accién de modo per-
mitido, resulta absolutamente indiferente para decidir el caso: la so-
lucidn sdlo requiere conocer si la accién (1 omisién) cae dentro del
ambite de libertad juridica, esto es, en lenguaje del Derecho penal, si
ella, en principio, es punible o no lo es.

Por lo demads, no es necesario poder fundar principios logico-for-
males absolutamente verdaderos y, por tanto, universales, para proce-
der metodolégicamente de la manera que predican quienes se adhie-
ren al sistema juridico la caracteristica de ser pleno, hermético ¥ com-
pleto’?, Basta con pensar que esas caracteristicas son propias de los
sistemas juridicos actuales, fundades en la idea del Estado de Dere-
cho, que contienen entre sus reglag clausulas de cerramiento o clau-
sura, tales como la constitucional (art. 19) indicada arribass, Ella, aun
predicada como contingente, propia de un sisiema, politico, soluciona
el problema de la complecién, al menos para el ambito en el que rige
(distincion entre el mundo del deber juridico y el de la libertad juridi-
caj. Piénsese en que seria sencillo completar el cerramiento para todo
un sisterna u orden juridico, en tanto se previera, para el ambito de la
libertad juridica o de la autonomia de Ia voluntad, un principio que
nos dijera que toda accién u omisién a la que el Derecho no vincula
una consecuencia juridica determinada (norma potestativa), es, auto-
miéticamente, indiferente, esto es, carece de consecuencia juridica al-
guna.

Se debe aceptar, si eliminamos el prejuicio de demostraciones y ca-
808 exiremos, que esta idea, la de plenitud, hermetismo y complecidn,
es ia que hoy domina culturalmente el concepto de orden juridico,
pues constituye un ideal racional propio de la ciencia juridica ac-
tual34. De alli, precisamente, que hoy domine el método de interpreta-
cion Hamado sistemdiico, mediante el cual se procura reconstruir un

52 Para algunos la afirmacion de esta caracteristica constituye un predicado ontelégico,
necesariamente verdadero en tedo orden juridico: cf. Cossio, La plenitud del orden juridico,
en especial, cap. 11, ps. 51 y siguientes.

33 Cf. ALeRoURRON-BULYGIN, [ntroduccion a ln metodologia, ps. 189 y siguientes.

3% Cf. ALcHOURRON—BULYGIN, Mirroduccion a la metodologin, cap. IX, ps. 225 v ss.; VERNEN-
GO, Curso, p. 382; Nino, Introduceion, cap. VI, ps. 321 y ss., con referencia a la dogmadtica ju-
ridica, aun critico.
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orden juridico o las partes que lo integran con categerias y clasifica-
ciones analfticas, que establecen lineas conductoras de un conjunto
armonico, sin contradicciones, esto es, de un sistema {ciencia juridi-
ca dogmdiica); ha quedado atras la exégesis, glosa o comentario de los
preceptos legales, que permitian establecer el alcance de reglas u ora-
ciones particulares, v el método histérico pure, que derivaba la com-
prension delas reglas de una supuesta voluntad real del legislador ori-
ginario’s,

I1. Otro de los argumentos en ef que se ha fundado la plenitud vy
complecién del orden juridico reside en el deber del tribunai de deci-
dir el caso, esto es, de darle solucién cuando se acude a él para ello, sin
poder excusarse de dictar el falio (nom liguet) ni siquiera demostrando
la ausencia de una solucién normativa que permita fundar la decision
(CC, 15). Bl argumento ha sido facilmente descalificado: €] hecho de
que se designe a alguien para que rellene los “baches” de una calle en
nada empece a la alirmacién de que las calles tenen o, mejor dicheo,
pueden temer “baches”, antes bien, confirma ese asertoss,

La tesis o adquiere mayor consistencia ni jerarguia conceptual cuando se la ex-
plica integrande el orden juridico con la lamada nerma individual: las normas gene-
rales, abstractas, pueden conducir a la indeterminacion normativa de alguna con-
ducta o relaczién, pero el orden juridico no puede paseer lagunas en la medida en que
ne contiene =80 normas generales, sino, ademas, normas individuales, en el sentido
de decisione s de los drganos de aplicacién®. El problema no se reduce a un conte-
nido semantico: gquienes predican la posibilidad de que existan lagunas advierten
acerca de quie no toda solucién (decisién) de los drganos que aplican el Derecho se
puede fundar en una regla preexistente, por tanto, general y abstracta, del orden ju-
vicica38.

El argumento no sélo flaguea desde el punto de visia puramente
racional, sino que, ademas, es falso desde su premisa explicativa: la
existencia de una regla de deber que siempre le impone al tribunal la
obligacion de definir por sf o por no todos los casos frente a una de-

55 CF. ViR erGo, Curse, p. 414, demuestra que también lo que se comprende por conoci-
mienio del De recho es historicamente contingente y, con ello, también son contingentes los
métodos de iv ferpretacion que adopta la ciencia jurfdica en un determinado tiempo y lugar,

3 Cf. Carr1f, G. R, Notas sobre Derecho y lenguaje, p. A8, ALCHOURRON-BULYGIN, [niro-
duccion a la rmetodologia, p. 182; VERNENGO, Curso, ps. 383 y siguiente.

37 APTALION-GARCIA CLANO-VILANGOVA, Introduceion al Devecho, 1% ed., cap. VIII, 56, n" 27,
ps, 206 v sigie jente.

58 Cf. ALCH OURRON--BULYGIN, Infroduccion a la metodoiogia, cap. VIIL, ps. 202 y siguicates.
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terminada pretension de aplicar la ley en un sentido determinado, pa-
ra obtener alguna consecuencia. Sobre todo en materia penal, tal pre-
misa es falsa desde el punto de vista histérico, pues el Derecho penal
conocid instituciones similares al non liguet v a la poena extraordina-
ria, que, precisamente, fundaban sus soluciones en la imposibilidad
de decidir el caso afirmativa o negativamente. Mas alld de ello, la afir-
macioén continiia siendo hoy parcialmente falsa, en mataria penal,
pues cxisten decisiones judiciales que, desde el punto de vista mate-
rial, significan, precisamente, todo lo contrario, es decir, la renuncia
del Estado a decidir el conflicto o, por lo menos, a decidirlo de mane-
ra dilemitica, con la ley penal. Reparese, por gj., en la clausura provi-
sional de la persecucién penal durante el primer tramo del procedi-
miento {instruccidn), en el llamado sobreseimiente provisional {CP-
Crim. nacional [ 1889], 435; Pr. CPP Nacién [1986], 281) o en la citada
como prévroga extraordinaria de la instruccion {CPP Cérdoba [1670],
342; CPP Mendoza, 348; CPP La Rioja, 383; CPP Salta, 344; CPP Co-
rrienies, 341; CPP Entre Rios, 339; CPP Costa Rica, 3253), institucio-
nes equivalentes que no significan otra cosa, méteria?rnente, que la re-
nuncia —al menos temporal— del Estado a dar alguna solucién al
conflicto.

Existen, en el Derecho penal v procesal penal modernos, otras instituciones de sig-
nificade singular. La suspension del juicic a prucba, como toda forma de diversifica-
cidn de la reaccion penal (diversion), propone, basicamente, no aplicar la ley penal, ni
perseguir penalmente al imputado, reemplazando esa reaccion por ciertas respuestas
voluntarias del imputade respecto de la imputacion, dentro de un plazeo determinado.
Se puede sostener que la puesta on marcha de estas instituciones significa, también,
aplicar In ley, come ocurre en ¢l caso mas extremo de la condenacidn condicional, y
nadie podra contradecir esta opinidn desde el punto de vista formal; pero nadie duda-
ri, tampoco, en alirmar que, materialmente, cualquiera de estas instituciones signifi-
can renuncia a la aplicacidn de la calificacion normativa que la accion v omisién me-
rece, segin las reglas juridicas, y a las consecuencias que de ella emergen, en fin, re-
muncia a la solucidn penal del caso, para acordar con el imputade otro tipo de solu-
€ion que se estima mds conveniente (reparatoria, conciliatoria, terapéutica, eteétera).

La aplicacidn del principio de oportunidad, por sustitucion tetal o parcial del de le-
galidad, conduce a la misma afirmacidn: renuncia a decidir el conflicte, al menos ba-
Jjo la optica del Dereche y del proceso penal {Pr. CPP Nacién {19861, 230)59,

Sin embargo, la deficiencia del argumento no puede ocultar la
fuerza que la idea de complecion tiene para todo ordenamiento juri-

39 Cf. Malgr, La Qrdenanza procesal penal alemana, vol. ¥1, ps. 125 y siguientes.
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dico actual. En efecto, si se trae a colacion el deber de los jueces de
fundar sus decisiones en las reglas juridicas vigentes y se tiene presen-
te la prohibicidén de abstenerse de dar solucién al caso (deber de deci-
dir), sdlo se puede concluir en la afirmacidn de que el orden juridico
—"el legisla dor”-— "cree”, sinceramente, en la ausencia de lagunas, en
que apelando a sus reglas se soluciona, conforme a ellas, todo conflic-
to social que se presente. Es por elio que las mismas reglas, conscien-
tes de que esta hipdtesis no puede ser verificada, debido a la infinitud
de las situaciones facticas que pueden legar a existir, mandan acudir,
en algunas zonas juridicas, a procedimientos de complecién del siste-
ma, como 1z analogia y los principios generales del Derecho (CC, 16),
que cumplenla misma funcién que las reglas de clausura, aungue tra-
bajando de manera inversa a ellas.

IH. Si apelamos al sentido comin y dejamos de lado €l pensamien-
to eritico exiremo, consistente en exagerar el valor de ciertas afirma-
ciones, para poder contradecirlas rigurosamente, observaremos que
los ordenamientos juridicos modernos v el estilo actual de la ciencia
que los describe (dogmatica) suponen su propia plemmd comple-
cién: parters de esa hipdtesis, a pesar de que se conoce la n‘np(n]b]h-
dad de demostraria y hasia se puede tener conciencia de la existencia
de alguna “laguna’” concreta. Tal punto de partida es evidente cuando
se observa laexistencia conjunia de los dos deberes fundamentaies de
un tribunat ante un caso judicial: decidirlo, dandole una solucion di-
lemdtica (positiva o negativa a la pretensidn de! actor), v fundar esa
decision en una regla del sistermna; ello supone que siempre es posible
hailar una regla en el sistema juridico concreta que menciona la solu-
cién del caso, o, lo que es idéntico, que todo conflicto social tiene su
solucion determinada por alguna norma del orden juridico aplicable;
pensar de otra manera significaria admitir que el “legisiador” es inco-
herente, pues impone obligaciones cuyo cumplimiento sabe gue es
imposible, en algunos casos®. Por lo demds, se verd también que el
mentado “legislador” procura evitar, al extremo, incoherencias en el
sisterna, estoes, la existencia de varias reglas que reclaman aplicacion
aun caso y gque se contradicen al determinar su solucion,

Seamaos, sin embargo, correctos para describir un orden juridico
moderno y lateoria cientifica que lo apoya. En principio, la tendencia

O CE ALcHo veRON-BULYGIN, [ntroduccidn o la metodologia, ps. 208 v siguientes.
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codificadara y sistemadtica pretende, y en gran medida consigue, regu-
lar mediante descripciones abstractas soluciones preestablecidas pa-
ra todo conflicto social concreto que se presente. Ademas, conciente
de que lograr ese objetivo mediante reglas directas es poco menos que
impoesible, cualguier orden juridico contiene, para ciertas materias
que lo componen, reglas de clausura (porej., CN, 19} Y, para otras, re-
glas de extensién (CC, 16), que procuran, por vias distintas, comple-
tar el sistema. Tampoco es reprochable que, a pesar del intento de co-
herencia entre sus reglas, ellas resulten, en algiin caso, contradicto-
rias: el mismo orden juridico y la teoria que lo explica contienen re-
glas o elaboran formas de ponderar el conflicto de reglas, para aplicar
s6lo una (solucidn} al caso concreto. Por tltimo, el hecho de que el
mismo orden juridico imponga al juez deberes de cumplimiento im-
posible, en algiin caso concrete, como el de fundar la decision en una
regla del sistema, cuando es posible que é! carezca de definicién o so- -
lucion normativa para el conflicto a decidir, es parle de un fenémeno
mas general, conocido en el mundo juridico (por ej.; deber de auxilio
de una persona inhabilitada para prestarlo) que, para ¢} caso, se re-
suclve cumpliendo la parte posible de la regla y aclarande la imposi-
bilidad de curmplir el resto, esto es, decidiendo, conforme a parame-
tros valorativos exirafios al sistema juridico, aclar and() previamente
que 1o existe solucion intrasistematica.

Vale Ia pena repetir que el Derecho no prohija lagunas, ni tan siquiera las tolera, v
se esfuerza por eliminarlas del sistema mediante reglas especilicas. El tratamiento que
merece el tema s muy similar al que provoca la existencia de ia sentencia definitiva:
unos, exagerando el valor tedrico de lo que significa la existencia de una sentencia fir-
me, final, extraen conclusiones tales como que existen oraculos juridicos, los jueces y
sus decisiones concretas, y, por & contrario, no existen o carecen de significado las re-
glas aplicables; owros, en cambio, prefieren aceptar, con mayor sentido comdn, que
una sentencia final se puede apartar, sin remedio, de la solucién jegal, que su existen-
cia s6lo se justifica por el lin practico gque cumple el Derecho, decidic conflicios socta-
fes v solucionarlos, v que de ella no se predica infalibilidad, sino tan sélo su cardcter
de definitiva; estos Gitimos juristas advierten, ademas, que el Derecho redobla esfuer-
z0s para sujetar las soluciones judiciales a las previsiones legales: recursos contra la
sentencia, inclusive contra la sentencia firme (revision).

i) Coherencia del orden juridico

Los sistemas juridicos actuales {6rdenes juridicos nacionales) no
solo pretenden ser compleios (dar solucién para tode conflicte even-
tual}, sino, también, ser coherentes; esto significa lo mismo que pre-
dicar la inexistericia de contradicciones en el sistema, esto es, de varias
soluciones normativas distintas para un mismo caso, aplicando las re-
glas del sistema.
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Ocurre con esia afirmacidn, algo similar a lo que supone el postu-
lado de la plenitid hermética: se trata de un ideal racional de los siste-
mas juridicos actuales, aunque los drdenes juridicos concretos que
existen no puedan descartar estos conflictos normativos y aungue, de
hecho, conozean que los poseen. Piénsese, para advertir la necesidad
racional de describir un orden juridico como coherente —sin contra-
dicciones—, que aceptar la existencia de una contradiccion no s6lo
significa que existe més de una solucién para un mismo caso, sino,
antes bien, por ley Jégica, aceptar que el caso soporta cualquier sohu-
cign, afirmacién que equivale a afirmar que no tiene solucién vy, con
elio, a negar el postulado de la plenitud v compleciéns:.

Asi como, para sostener el ideal racional de la plenitud y comple-
cion, los sislemas recurren a las clausulas de cerramiento, a la analo-
gla y a los principios generales de un orden juridico, en procura de
dar a quieries lo manejan la posibilidad de encontrar una solucién
normaiiva para cualquier caso gue se presente, también los jurisias
han desarroliada una serie de principios interpretativos para evitar las
contradicciones gque pudiera padecer el sistema. Es que el hecho de la
existencia dle contradicciones afecta tan profundamente al orden juri-
dico, concebido culturalmente como un sistema —por tanto, arméni-
co—, que los juristas han debido crear reglas de ajuste para evitar co-
lisioness2. Algunas de estas reglas de ajuste estdn representadas por
los principios designados como lex superior, lex spécialis, lex poste-
riort? y las .formas variadas de sclucionar los conflictos de deberes o
facultades.

Este predominio de la racionalidad formal comeo ideal de la ciencia juridica actual,
proviene, cultuiraimente, de la necesidad y utilidad de que 1a vida social, con clla ef or-
den juridico y 1a forma en que se conducen las personas y, sobre todo, los érganaos del
Estado sean previsibles, conirolables y se minimice la arbitrariedad, caracteristicas de
tode sistema social actual®4,

Cabe acotar, antes de ingresar al estudio de los principios gque in-
tentan gobernaria, que la incoherencia no siempre se presenta como

81 Cf, ALcuOuRON-BuLYGN, Introduceion a la metodologia, ps. 101 v siguientes.

82 ¢f. Kuvsun, Reine Rechistehre, 2 ed., ps. 209 v ss., 286y 329; vox WRIGHT, Norma ¥ ac-
cion, p. 210; i tados POt ALCHOURRGN-BULYGHN, Introduccion a la metodologia, como ejem-
plos de quienes niegan el cardcter sistemiatico a un conjunto de reglas que adolecen de al-
guna incoheremncia,

&3 Cf. Ross, Sobre el Derecho v la justicia, caps. IV, XXVI, ps. 124 v siguientes.
84 Cf. Verne noo, Curso, ps. 419 v ss., parafraseando a Max WEBER.
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caso académico, esto es, no aparece Ghicamente en e} caso mas senci-
llo, el de la superposicién perfecta o total. Este caso se presenta cuan-
do ambas reglas poseen el mismo alcance y, sin embargo, conducer,
como caso general, a soluciones distintas. Sucede que la incoherencia
se puede presentar como una excepeion a una regla de cardcter més
general, esto es, aplicable en el supuesto de excepcién, pero también
a otros casos. Por Gltimo, segiin se ha visto, las reglas entran en com-
binaciones diversas, impredecibles genéricamente, cuande se unen
para conducir a la solucidn de un caso concreto; alli también, a pesar
de que ambas reglas, miradas genéricamente, no parezcan contrade-
cirse y resistan su pertenencia a un Gnico sistema, pueden entrar en
contradiccion y presentar el problema de la opcién por la vigencia de
una sola de ellas.

1. Lex superior designa el principio interpretativo segun el cual el
conflicto entre reglas de distinto nivel jerdrquico se soluciona dando.
preferencia a la aplicacion de la regla de nivel jerdrquico superior. La
ley de nivel jerarquico superior desplaza a la de nivel jerdrguico infe-
rior; por e]., la Constitucion desplaza a-la ley coman, y la ley al decre-
to que la reglamenita.

Empero, para que el principio funcione, €l supone, en primer lugar,
que el orden juridico particular de que se trata reconoce reglas de dis-
tinto nivel jerdrquico, esto es, que posee una estructura piramidal,
con leyes que determina no sélo la competencia del érgano encarga-
do de sancionar la ley inferior y la forma de sancionarla, sino, inclu-
50, el contenido —limitado— permitido para la instancia inferior, de
modo tal que la ley superior condiciona la vigencia de la inferior. En
efecto, Ia regla supone que una ley inferior, cuye contenido entra en
contradiccidn con una norma de nivel superiar, no puede ser tenida
por vigenie. De hecho, los érdenes juridices actuales, en especial ague-
llos surgidos de la tradiciéon europec-continental, poseen este tipo de
cualidad jerdrguica entre sus normas y leyes.

El principio tarnbién supone la existencia de leyes diversas, tal que
pueda existir un orden de prelacién entre ellas. Aungue no es impen-
sable que se pueda establecer jerarquias enire normas de un mismo
cuerpo legal, cierto es que, en la realidad, los érdenes juridicos que
parten dei principio jerarquico establecen diferencias de niveles entre
leyes, esto es, entre cuerpos normativos auténomos v compleios de un
mismo orden juridico; no lo hacen, en cambio, entre reglas distintas
de una misma ley —salvo la diferencia regla- excepcmn Cue Veremaos
enseguida—, aungue nada lo impediria.
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Esta diferencia de nivel jerdrquico entre diversas leves o cuerpos normativos au-
rnomos supone, ordinariamente, una variacién en la competencia del érgano san-
cionador —ppoor €], una convencion constituyente, elegida al efecto, sanciona o modi-
fica Ia Constitucidn {CN, 343, el parlamento {Congreso de la Nacian) sanciona la ley
comiin (CN, 73, inc. 12} y los decretos reglamentarios pertenecen a la competencia
del Pader Ejecutivo (CN, 99, inc. 2)— o, cuando menos, una variacion en la forma re-
guerida para el acto de su sancién, de manera tal que se puede distinguir facil y Ti-
pidamente los distinios niveles normativos por el érgano que sanciond la ley o por la
forma de su sancion.

Mas alld de ello, el principic también supone algin mecanismo de
control acerca de la misma regla interpretativa, en el sistema de apli-
cacidn de la ley. En términos corrientes para nosotros, supone gue
existen tribunales con competencia para estimar inaplicable una ley,
porgue su contenido es incoherente con una norma de orden superior
o, referideo s6lo a la ley fundamental, “que los tribunales tengan com-
petencia para revisar la constitucionalidad material de las leyes”ss,
principic que nosotros conocemos bajo el nombre de supremacia
constitucional y que derivamos del art. 31 de nuesira Constitucién na-
clonalss, : ‘ L

Desde el punto de vista logico, el principio es facil de operar y no
presenta dificultades, de modo tal gue supera las principales incohe-
rencias del sistema, sobre todo aquellas de nivel ideolégico (protec-
cidn constitucional a la defensa del justiciable vs. desprecio a este de-
recho de 1aley de procedimiente). Pero, en la vida practica, las cosas
no se presentan de la misma manera; ni las incoherencias son, de or-
dinario, facilmente distinguibles, ni, aun cuando asi resultaren, son
reconocidas por el tribunal encargado de advertirlas.

Un ejemiplo de la primera situacién responde a la pregunta acerca de si la incomu-
nicacidn del imputade puede ser permitida por ia ley procesal, sin lesién para el Esta-
do de Derecho(derecho de defenisa en juicio, CN, 18) v, en su caso, con qué limitacién
temporal; uri gemplo de la segunda situacion son los fallos contradictorios, inclusive
de la Corte Suprerma, acerca de la posibilidad, para la ey penal comun, de punir la Ha-
mada "tenericia de estupefaclentes para esiricto consumo personal” o, mejor expresa-
do, cuande el hecho se deba calificar como una “accién privada, que no ofende el or-
den v la morel pablica, ni perjudica a un tercero” (CN, 1967

85 CE Ross, Sobre el Devecho ¥ a justicia, p. 128,
85 Beraatt 1, Estado democrdrico v ewastion fudictal, TI, A, ps. 25 v signicntes.

67 Yer los valvenes de la CSN ¢n esta materia, en "Bazterrica” (Faflos CSN, t. 308, p. 1412)
¥ "Montalvo, Ernesto Alfrede” (LL, 1. 1991-C, ps. 8D ¥ 88,0
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De ello se desprende que algin grado de incoherencia sistematica
es presumible que exista y, mas adin, que sea tolerada por el sistema
{orden juridico). A pesar de que, légicamente, la incoherencia existe o
no existe, esto es, no resulta medible, en la practica los érganos encar-
gados de aplicar la ley, fundamentalmente los tribunales (v, entre
ellos, los superiores) estableceran el nivel de incoherencia aceptable ¢
tolerable en el sistema; no se debe olvidar que los principales proble-
mas son, poy una parte, de alcance de una expresion, segln interpre-
tacion, y, por la otra, de nivel ideoldgico; ¢qué exige la oracian “es in-
violable la defensa en juicio” (CN, 18)? Pero también es cierto que un
slstema con incoherencias graves entre leves superiores e inferiores
no puede resistir como tal.

I1. El principio lex specialis designa otro tipo de superioridad de
una norma sobre otra, que permite superar dificultades de interpreta-
ciom por incoherencia: se trata aqui de afirmar la aplicabilidad de la
excepcion frente a la regla. La mayor parte de las veces el orden jusi-
dico indica, con claridad, que es aplicable la solucion de la excepcion,
a pesar de contradecir la regla; utiliza para ello un sinnameio "de in-
dicadores que facilitan la tarea interpretativa, algunos explicitos —pa-
labras que denotan ia excepcidn—, olros implicitos —uhicacion siste-
matica-—o68,

Algunos ejemplos: segiin el Pr. CPP Nacién (1986), 129, las resoluciones judiciales
son dadas a conocer a los destinatarios en su domicilio {real o legal, segin el caso),
safvo que ya hayan comparecido en el procedimienio, en cuyo caso rige el domicilio
especial constituide, o qgue estén privados de la libertad, en cuyo caso rige el lugar de
la detencién, o gue no se conozea el domicilio, en cuyo caso rige el sistema de notifi-
cactdn publica; Pr. CPP Nacion (1986), arts. 229, 230 y 231 deber, para el ministerio
publice, de promover y proseguir Ia persecucién penal, y prohibicidn de suspender, in-
terrumpir o hacer cesar el gjercicio de la accidn penal (principio de legalidad), safvo
e los casos de oportunidad que la ley prevé como excepcidn; ver, ademas, CC, 85, 86,
87 v 108, §; CP, 43, 49, 81 y 185,

Tal forma de solucion de estos problemas se justifica porque siem-
pre la excepcion representa una limitacion al alcance de la regla gene-
ral, esto es, a la aplicabilidad de la solucién que gsta dliima prevé,

A pesar de que el principio Iégico es indiscutible —la regla particu-
lar limita a la general—, existen, sin embareo, casos en los cuales la
ley no indica con claridad que se trata de una excepcion, o hien que

&8 Cf, Ross, Sobre el Derecho v la justicia, p. 126,

]
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es aplicable esa solucidén v no la de la regla general;, imprevisiones o
“trajiciones” del propio lenguaje superan al legislador mejor intencio-
nado. La mayoria de los casos son un ejemplo de la imposibilidad de
distinguir la regla de la excepcién o, diche de otro modo, la regla de
su limitacion.

En el curso de las labores preparatorias para poner en eiecucion el Provecto del
CPP Nacior (1988), una ver sancionado por el Parlamento, se presenté un problema
de interpretacion en su art. 231: se trataba de saber, para programar la asignacién de
casos, $i la suspensidn del proceso a prueba era decidida por el juez que controlaria la
instruccion o por el tribunal del procedimiento intermedio. La primera era la solucion
gue, por su ubicacion y funcidn, deberfamos atribuir a la regla, pues el art. 231 del
Proyecto esta colocado en el procedimiento preliminar (instruccion o procedimiento
preparatorio de la accidn penal pablica): el juez de la instruccién controla la labor del
ministerio piblico en ese periodo procesal y a su cargo estan las resoluciones jurisdie-
cipnales correspondientes, durante ese periodo. La segunda es la solucidn qgue tratz Ia
regla como una excepeién: correspondia al tribunal competente para tramitar el pro-
cedimiente monitorio, pues a ese procedimiento se remitfa, como excepeidn, para ob-

Ctener la decision acerca de la suspensién de la persecucidn penal y porque, ademas, se
habia utilizado la designacién “tribunal” —tipica, en el Proyecto, para designar a todo
cuerpo judicial que no fuera el juez que controlaria Ia instruccion-— en tugar de la de
“juez” o "juezde la instruccién”. Segan se ohserva, las dos soluciones son idénticamen-
te fundable s, de modo tal que, en purismo, el caso no tiene solucién fija. El doctor Al-

berto BINDER v yo, quienes habiamos trabajado la repla durante las labores preparato-.

rias del Proyecto, tuvimos gue reconocer nuestra imprevision en la consulta; la utili-
zacién del idioma también nos habia jugado una mala pasada.

La mayor sofisticacién del empleo del principio fex specialis (1a excepcidn despla-
za a la regla) se puede apreciar de la mano de los criterios que la dogmatica juridico-
penal pergefia para resolver el problema que ella titula concurso de leyes o concurso
aparente (ver V).

IIL Lex posterior designa el principio segtin el cual se prefiere la ley
mas moderna a la mas antiglia, si ambas, aplicadas a un caso, condu-
cen a distinlas soluciones normativas, esto es, a soluciones contradicto-
rias. El principio se justifica por la competencia del legislador, que no
sdlo abarca la de sancionar una ley nueva, sino, también, la de derogar
una anterior. Be tal manera, cuande dicta una nueva ley, si es incompa-
tible con la anterior —total, parcialmente o en un caso dado—, deroga
esta tltima (parcial o totalmente, o para el caso particular).

fiste es el principio que rige las derogaciones implicitas, del que tanto abusa
nuestro leg islador: se prefiere culminar la ley con la regla, "derdgase toda disposicion
legal que se oponga a esta ley” {en verdad el texto dice “a la presente ley”), que to-
marse el trabajo de estudiar, identificar y nombrar, en lo posible, las leyes que no so-
portan, por- incoherencia, la vigencia de Ia nueva ley, en miuuchas ocasiones ello crea
una incerti dumbre total acerca de las leyes vigentes, dificulta la bisqueda de la ley

vigente y noultiplica innecesariamente los datos e informacién a retener v tener en
cuenta. Claro es gue, seglin veremos, en ocasiones Ia incoherencia no es total o par-
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cial, por superposicidén de soluciones generales distintas, sino que, tan solo, se ad-
vierte al tratar un caso particular y, por ello, resulta imposible acudir al procedimien-
to explicito de derogacidn.

Aquf también, tedricamente, el principic es de aplicacidn facil V 50-
luciona perfectamente los casos a los cuales se refiere. Peyo, en la
practica, el problema se puede presentar harto dificil. Cuando la inco-
herencia opera por superposicién perfecia de soluciones, antes una,
hoy otra, es decir, es total v general, la solucidn es sencilla. Otro tan-
to ocurre cuando, a pesar de no ser asi, la nueva solucion se introdu-
ce como una excepcion al caso general que soluciona, de diversa ma-
nera, la regla anterior, pues rigen, al misme tiempo, el principio lex
pasterior y lex specialis. Empero, cuando se introduce una nueva regla
general, frente s excepciones anteriores, reemplazando la anterior re-
gla, v no se expresa si las excepciones anteriores siguen vigentes, se
presentard el problema, dificil de resolver en ocasiones, acerca de si
estas dltimas rigen o han sido derogadas. Lo mismo ccurrirg en los
casos en los cuales el problema se presenta sélo con relacion al caso
concreio, pues sdlo en él —o en casos idénticos— entran en combina-
cion ambas reglas, las cuales, de manera general, aparentemente, con-
tienen solucioneé armdnicas. Las dificultades aumentan cuando se
trata de una misma ley —cuerpo normativo auténomo— vy las contra-
dicciones que se.pretende solucionar con el principio lex posterior
operan internamente,

V. Los conflictos de deberes, o de deberes y facultades o, simple-
mente, entre facultades son las muestras mas claras de incoherencia
del sistema: coliden, en una situacion de hecho idéntica y para una
persona, dos reglas, una que manda realizar una accion y otra gque la
prohibe, una que prohibe levar a cabo una accién v otra que laculia
para llevaria a cabo —caso similar al anterior, aungue menos drasti-
co—, 0 una que otorga una faculiad para realizar una accién con cier
to sentido y olra que niega esa facultad. Los conflictos tipicos del De-
recho procesal penal son, tedricamente, de esta Gltima naturaleza —ial-
persona puede y no puede recwrrir una determinada resolucién—, con-
forme a la caracteristica de sus normas, pero, en su relacién con otros
ambitos del Derecho, alguna de sus reglas puede entrar en colisién con
otras normas de deber —mandato o prohibicién—, a mas de que, co-
mo se sabe, el contenido de las leyes de procedimiento no es pure, a
veces es impropio y permite el ingreso de ciertas veglas de deber (por
ej., obligacién de denunciar, sancién para el testigo que no cumple la
obligacidén de comparecer),
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Muchas veces estos conflictos son solucionables mediante las re-
glas o principios interpretativos que acabamos de describir, pero no
siempre. Bn ocasiones, el problema se complica y es de dificil solu-
cién, poraue la aplicacién de algune de aquellos principios es dudosa

_directamente, arroja un resultado irracional mirado desde el punto
de vista de la solucién, frente a todo el orden juridico. Un ¢jemplo de
ello es, sin duda, ¢l conflicto entre el deber de guardar reserva de los
profesionales del arte de curar, especialmente del médico (secreto par-
ticrilar: CP 156), sobre aguellos hechos, circunstancias o calidades
nersonales que cenocen en el ejercicio de su prolesidén o con ocasién
de ese ejercicio, y el deber de denunciar que, tanto para elios, como
para los funcionarios ptblicos, prevé la ley procesal ordinariamente
(CPP Nacion, 177, CPP Cardoba, 317; CPP Tucumén, 317, CPP Costa
Rica, 136), con apoyo, incluso, de la ley penal (encubrimiento por fa-
vorecimienio personal: CP, 277, inc. 1), ley que determina la pena pa-
ra el incumplimiento de ia obligacién descripta por la ley procesal (ley
penal en blanco: omitiere denunciar esiando obligado a hacerlo).

Laley, enel caso de los profesionales de ta medicina, ha tenido el ciidado de ima-
ginar clertas colisiones y resolverlas por anticipado con excepciones, de manera tal
que sea clara la aplicacién del principio lex specialis, particularmente para cludir 1a
obligacion de dermunciar det profesional del arte de curar ligado al deber de mantener
el secreto parlicular, obligacion gue, asi, desplaza a la de denunciar, para el caso de
concurrencia (excepcidén a la regial).

No obstante esa prudencia legislativa, la cuestidn interpretativa se ha planteado v
se ha resuelio de mode diverso en sentencias contradictorias. Para sostener la obliga-
ci6n de denunciar ert la mayoria de los cases posibles —por encima de la obligacidn
de guardar secreto—, s¢ ha acudido a dos argumentos distintos: por un lacdo se ha
sostenido, segiin la letra de 1a excepcion, que ella ampara sélo el caso en el cual los
profesionales del arte de curar tuvieron "conocimiento del delito por revelaciones gue
fe fueren hechas bajo el secreto profesional”, esto es, restrictivamente, por la palabra
escrita o hablada del paciente, cliente o demandante del servicio, con cita expresa del
amparo de la reserva, interpretacion gue pretendia seguir, a la letra, la disposicidon de
excepcian del CPCrim. nacional {1889), 167; por el otro, se invoca que Ja excepcidn
solo rige ara los profesionales del arte de curar, no para los funclonarios o emplea-
dos pablicos, también obligados a denunciar fos delitos gue conocen al ejercer su fun-
cion o empleo, de modo tal que los médicos, enfermeros, efc., que ¢j n su profe-
sién como funcionarios o empleados del Estade (nacional, provincial o municipal),
no estan amparados por la excepcién en el CPCrim. nacional (1889). La.opinion dis-
cordante, hoy prevaleciente, no hace hincapi¢ en el significado literal de la frase que
consagra la excepcion — revelaciones... hechas bajo el secreto profesional”—, hoy
modificacia, ni limita la excepcion a los profesionales sin relacidn con el Estado (pri-
vados), sino, antes bien, realiza una penderacitn de valores -—secreto particular vs.
persecucidn penal piblica— en el contexto de todo nuestro orden juridico, conce-
diendo preferencia a la obligacién de guardar reserva, segin la disciplina el CP, 156
{que no condiciona el deber a una declaracién oral o escrita, ni 2 la solicitud expresa

e
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de secreto), v ampliando ia excepcidn tanto a ese contenideo de la reserva, como ¢
cualguier actividad curativa, aun la cumplida por. mcdlcos oficiales’ Lo intéresants
el éasé ed que, para fijar este contenido de la excepcidn (COHOC}mlCnEO por cualguier
viz obtenido en el ejercicio de la profesion, sea como profesional libre o baio la de
pendencia del Estado), se ha recurride, arguiﬁemé]mente. también a lex pﬂoster‘foi’
pues la historia revels que era el texto anterior de la ley penal, hoy derogado por e
del CP, el que impuso la férmula utilizada en la ley procesal, antes transcripta; varia
do el texto de fa ley penal en cuanto al contenido v condiciones del deber de reserva
cabe, segin esta opinidn, regir la excepcién por este texto v no por & lteral de la lex
formal. Interesante resulta también que la opinidn tradicional, hoy minoritaria, 1'){
sélo hace jugar lex specialis en el sentido indicado —alcance de la limitacién que fije
la excepcidn-—, sino gue, ademas, la hace jugar en un segunde sentido, conforme a ‘1;
parte final de la descripcidn de Ia ley penal (CP, 156) que fija el deber de guardar se
creto, texto gue también contiene una excepcién: la “justa causa” como c;.:so especia
en el cual el seereto puede ser divulgado, esto es, el éxito de la persecucitn penal of
cial como contenido posible y admitido de la “justa causa”.

Segin se observa, los casos no resultan tan faciles de solucionar como la deserip
¢idn y el contenido de los principios que operan hace pensar. Bl mismo caso se repite
con la posible colisién entre ¢l deber del testigo de declarar Ia verdad y la obligacidr
de guardar el secreto particular y las reglas especiales que lo gobiernan.

Segrin se pudo advertir, a veces las interpretaciones juridicas que
conducen a la solucién de confliclos dependen de criterios valorati
vos. Hstos criterios valorativos son fos principios materizles que go
biernan la ideclogia de un orden juridico determinado, sobre los cua
les ingresaremos, brevemente, en el préximo ntmero, Tales criterios
no solo son importantes para superar incoherencias del sistema ¢
conflictos entre reglas, sino, también, para arribar a interpretacione:
racionales sobre sus reglas, soportables por el sistema,

V. Un case particular de conilicio entre reglas estd constituido po
las relaciones de desplazamiento entre reglas distintas. No todas las ve
glas resultan, aun absiractamente, absolutamente indiferentes entre

., pensadas desde el punto de vista de su aplicacion. Al contrario
existen entre ellas relaciones andmalas y relaciones normales, que, er
todo caso, producen el slecto del desplazamiento de unas por ofras, i
momerito de su aplicacion.

La Hamada redundancia® es un ejemplo de relacién andmala. Ca
ses de redundancia son todos aquellos en los cuales varias reglas pre
vén consecuencias juridicas iguales o distintas para condiciones de

0 2 . P
89 Cf. Ross, Sobre el Derecho y la justicia, p. 128, aungque Emitadamente.
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operacion {elementos facticos v culturales) gue coinciden. El caso de
redundancia rmas caracteristico, que si bien no llega a definir una in-
coherencia del sisterna, se asemeja a ella, es el de dos reglas super-
puestas: idéntico efecto e idénticas condiciones de operacién para
ambas reglas. Pero este caso no es importante, Al confrario, constitu-
ve una incoherencia el que dos reglas prevean distintos efectos juridi-
cos para condiciones idénticas de operacidn.

Los casos normales son, sin embargo, agquellos cuyas reglas des-
criptivas se encuentran en cierta relacidn caracteristica, tal que la
aplicacién de una desplaza a la otra. Tal velacidén implica, segin diji-
mos, que aigunas reglas, integrantes de un mismo ordenamiento juri-
dico, no son indiferentes entre 51, va abstractamerite, aunque desde el
punto de wvista de su aplicacion, Genéricamente, se conoce los sigulen-
tes modos de relacidn entre las reglas: velacion alrernativa, de manera
que la aplicacién de una regla desplaza necesariamente a la otra, en
gl momeryto de su aplicacién, aungue ambas sean aplicables segun la
descripeicin de las condiciones de su aplicacién, porgue su aplicacién
simultanea o conjunta resulta incompatible o excesiva, segin la pro-
pia ley lo indica expresa o implicitamente: relacidn consuntiva, en la
cual la aplicacién de la regla desplazante consume la aplicacion de
otras, des plazadas, cuyas condiciones de aplicacién también son cum-
plidas, porgue, abslractamente, estas Gltimas implican formas imper-
fectas de la que se aplica o contienen condiciones de aplicacidon gue
quedan consumidas por la regla que se aplica (lex conswmens derogat
legi consvemptae), velacion de especialidad, que menta, especilicamen-
te, el caso en el cual de una repla basica se desprenden, come haces,
figuras derivadas o lormas circunstanciadas de ella, tal que la despla-
zante estd conienida en la desplazada, a pesar de contener otras con-
diciones <le aplicacidn, v, por ello, la desplaza (otra aplicacion de lex
specialls cerogal generali); relacion de subsidiariedad, que menta el ca-
soen ¢l cual la regla desplazada tiene condicionada su aplicacién, ex-
presa o tAcitamente, a gue no se aplique la regla desplazante, a pesar
de que ésta no represente una forma circunstanciada de aquella, de
que no se halle con aguella en una relacién de especialidad caracteris-
tica o de gue ambas parezcan, en principio, indiferentes entre si (lex
primaria derogat legi subsidiariae).

Todas estas relaciones entre las normas de un mismeoe ordenamiento juridico han
side estudi adag, con cierta profundidad, por necesidad, en el Derecho penal. Inte-
gran el lamado concurso de leves o concurso aparente, cuya dilerencia con el Hama-
doconcursa de delitos o hechos punibles deviva de gue aquél estudia las relaciones en-
tre las regloas abstractamente, aunque mirando el momento de su aplicacién practica,
mientras gue el Gitimo emerge $6lo a consecuencia del hecho concreto que se jurga.
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Un estudic general, desde el punto de vista de la teoria general de la interpretacién
de la ley, no existe con ese alcance en la teoria general del Derecho, ni en las otras
disciplinas particulares que lo integran, Por ello, para mayor informacién, remitimos
a la teorfa del Derecho penal?®,

3. Los principios materiales que rigen la
intepretacion

1. Se ha observado va, en el punto anterior, y se observars también
posteriormente, que, al momento de aplicar la ley a un caso concreto,
es posible gue surjan problemas en el conocimiento de la ley, proble-
mas gue, a pesar del funcionamiento de lodas las reglas formales que
rigen la interpretacion, son de dificil solucién y, en algunos casos, re-
sultan sole solucionables mediante la aplicacién de criterios valorati-
vos. Esos criterios valorativos no deben ser inventados por el intérpre-
te, sino que ernergen de la propia ley: se trata de los principios ideo-
légicos que presiden el orden juridico dentro del cual se resuelve el ca-
so o de los que presiden, en ese orden juridico, la aplicacién de la ley
en la rama particular a la que se le pregunta. Esos principios no sor;
dificiles de hallar cuando se trata de un orden juridico conformade je-
rarquicamente y de aguellos que se ha denominado de “Derecho legis.
lado (formalmente)”, o de “Constitucion escrita y rigida”, como e
forman la cispide ideoldgica que preside todo orden social?t, Dific
puede resultar ia determinacion de su alcance o contenido, las mayo-
res o Inenores exigencias que esos principios determinan, las excep
ciones a esas méximas y su alcance.

Nuesiro caso es relativamente sencillo: tenemos una Constitucion
escrita, que preside toda nuestra organizacidn social, v de ella ema
nan, con bastante claridad, las maximas fundamentales que gobier
nan nuestro orden juridico; ello a pesar de que la misma Constitucion
en su propia declaracidn de principios, se cuida de afirmar que su
enumeracion no es taxativa, pues “las declaraciones, derechos v ga

O Sovsr, Derecho penal argentine, 3% ed,, 12, § 46, ps. 175 y ss.; GaviER, Aplicacidn d
la ley penal y comcurso de leves: vy, tambidn, Concirso de leves; Jominez bE Asua, Traiado de
Derecho peaal, 3 ed., t. 11, Libro 12 5t 19, cap. IV, ps. 331 v 55, con abundante bibliografi:
nacional y extranjera; NOREz, Derecho penal argentine, .1, § 5, tit. I, VI, ps. 225 ¥ §%.; ZAFFA
RONL Tratada de Derecho penal, t IV, n1” 581, ps. 557 v ss.; BACIGALUPD, Derecho penal Parte
general, cap. X1, §8 46 v 47, ps. 407 v siguientes.

7} Acerce del método para formular los principios juridicos materiales v su aleance, So
LER, La interpretacidn de la ley, p. XX, v ps. 174 ¥ sigujentes.
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rantias gueenumera la Constitucidn, no seran entendidos corno nega-
cion de otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de go-
bierna” (CN, 33). Para dar un ejemplo, es clare que gran parte del De-
recho privado {civil, comercial) estd gobernado por el dominio de los
principios relativos a la propiedad privada del hombre sobre las cosas
vy & la autonomia de la voluntad del ser humano para producir accio-
nes que cambien su situacién juridica en el mundo, que es su correla-
to. ¢Cudl es, sin embargo, el contenido y alcance de esos principios,
cudles son sus excepciones?, constituyen preguntas que, en cierias
ocasiones, resultan dificiles de contestar o, por lo menos, provocan
respuestas discutibles, Pi¢nsese, por ej., en las formas variadas que ha
adoptado la ley para restringir el principio de la autonomia de la vo-
luntad y, con ello, la propiedad privada, en el contrato de locacion de
mmueble s urbanos.

I Estos principios, claramente ideolégicos, cumplen, sin duda,
una funcidh orienfadora en el orden juridico, en un doble sentido:
orientan allegislador para sancionar la ley, de conformidad con ellos,
v orientart al juez para aplicarla, conforme a ellos.

Porello a podido decir nuesira Corte Suprema federal, que “la interpretacion de
la ley debe practicarse... del modo que mejor concuerde con los principios v garantiasg
de la Constitucidn Nacional” (Fallos CSN, t. 255, ps. 192 v 360; t. 258, ps. 17 v 75; 1.
261, p. 89, £. 162, ps. 41, 470 y 471; 1. 263, ps. 63, 309 vy 460 t. 267, p. 478; 1. 281, p.
146; 1. 292, . 211, entre otros), v que “en la interpretacidn de los preceptos legales de-
be preferirse la que mejor concuerde con los derechos vy garantias constitucionales”
(Fallos CSN, 1256, p. 24;1. 261, p. 36, 1. 262, 1. 236; 1. 263, p. 246; 1, 265, p. 21; t. 285,
p. 50, entre otros), sin que, por ello, sea permitido gue se violente “su letra v su espi-
ritu” (Fallos CSN, t. 257, ps. 99 v 295; 1. 2632, p. 168; . 277, p. 213).

Quizds sea correcto extraer, como doctrina de nuestra Corte Suprema, que ella
afirma la validez constitucional de una ley si resiste una interpretacion arménica con
la Constitucion, sin exceder los linites de una interpretacién racional de su texto (Fa-
dos CSN, 1. 258, p. 75, 1. 284, p. o).

Segun esta doctrina, particularmente el juez tiene el deber de resol-
ver los problemas hermenéuticos que le son presentados con los cri-
terios valorativos que presiden nuestra organizacion social, expuestos
en la Constitucion politica u obtenidos del Derecho positivo, como
contenide ideolégice esencial de sus reglas. Es por ello que estos cri-
terios o, ruejor diche, la armonia del significado de 1a ley con elios,
presiden toda toma de posicion valorativa ¥, por ello, politica, del in-
rprete: la interpretacion mas correcta es aquella que, dentro del sig-
nificado racional del texte de la ley, mejor se adecue a la base ideonls-
gica de nuestra organizacion social, de nuestro orden juridico,
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Se podré replicar que los textos constitucionales también necesitan
ser interpretados para ser aplicados, o que los mentados principios
son obtenidos por alglin procedimiento interpretativo, vy serd verdad
-—hemos puesto de manifiesto la dificultad para fijar al extremeo el
contenido de cada principio ideolégico en la Constitucién—, pero na-
die podra replicar, con sentido comin, que es indescifrable el conte-
nido politico de nuestra Constitucién y de la ley; mas aun, nadie po-
drd negar que ese contenido politico es absolutamente verificable, con
bastante precision y fineza, y descriptible con suficiente rigor,

1I1. BEn materia procesal penal, pese a un par de discusiones, la ta-
rea no es muy complicada y la hemos abordado en el cap. I de este
libro, dedicado, precisamente, a los fundamentos del Derecho proce-
sal penal argentinoe, entre los que se hallan, sin duda, los principios
materiales (ideoidgico-politicas) que 1o rigen. La tarea fue precedida,
necesariamente, de una explicacién histdrica acerca de los princi-
pios v de las ideas politicas que gobernaron el procedimiento penal
en diversas sociedades hasta llegar a nuestros dias, con 1o que se re-
conoce el caracter cultural y politico de estos principios ordenado-
res, pero también su cardcter contingente, esto es, dependiente de la
forma de organizacién social de cada momento histérico v de cada
Iugar: No se crea, por ello, que todos estos principios varian constan-
temente o mudan su contenide. De hecho, alguno de los actualmen-
te fundamentales en nuestra materia llevan ya casi ocho siglos de vi-
gencia —la pena estatal, el Derecho penal come poder penal del Es-
tado v la persecucion penal publica de los delitos como regla casi sin
excepciones (Fnguisicidén)—, aunque diversas vicisitudes histéricas
tos hayan mudado en su contenido, alcance y en las excepciones gue
tos limitan.

5in embargo, parece necesario aqui, a manera de ejemplo, remar-
car la importancia de alguno de esos principios para el Derecho pro-
cesal penal. Frente a la concepcion del Derecho penal como poeder de
coaccidn del Estado, se erige a los principios de inocencia v de defen-
sa, como baluaries del Estado de Derecho, esto es, de la limitacion del
poder penal v del poder de decision del Estado (ver § 6). Precisamen-
le, como emanacion de uno y del otro se destaca una regla interpreta-
tiva de la maxima importancia, que ha sido positivizada, a veces tar
sélo parcialmente, en los codigos modernos argentinos. Se trata de Is
regla que somele a fnterpretacicn resivictiva las disposiciones de la ley
procesal penal que limitan o restringen la libertad del imputado y las
gue limitan el ejercicio de sus facultades o las que limitan el ejercicic
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de un poder conferido a cualquiera de los intervinientes en ¢l proce-
dimiento (CPP Nacidn, 2; CPP Cérdoba, 3; CPP Mendoza, 3: CPP La
Rioja, 6; CPP Salta, 3; CPP La Pampa, 3; CPP Corrientes, 3; CPP En-
ire Rios, 3; CPP Chaco, 3; CPP Santa Fe, 7; CPP Tucuman, 3; CPP Cos-
ta Rica, 3). Por la misma razdn, en materia de libertad del imputado
o en la que se refiere a sus facultades, estan prohibidas la analogia o
la interpreracicn extensiva, salvo que esos métodos interpretativos fa-
vorezcan sulibertad o el ejercicio de sus facultades {analogia o inter-
pretacion extensiva permitida, in boram partem)72,

4. Los Hamados “métodos” de interpretacién

1. En ocasiones no sélo resulta necesario evitar incoherencias o
conflictos expresos o implicitos de la ley, sino, antes bien, definir su
significado, que, por razones variadas, puede resultar oscure. Tal os-
curidad deltexio legal puede provenir de la ambigiiedad de las pala-
bras que explea (semdnrica) o de la forma en la que ellas estan conec-
tadas en la oracion {sintaxis). )

Sin dnimo de-agotar todas Jag posibilidades sobre la oscuridad de
un texto legal, he aqui algunos de los problemas que han sido mencio-
nados comioe problemas del uso del lenguaie™. Ambigricdad, vaguedad
y texivra abierta del fenpuaje: propiedad de las palabras de carecer de
precisiéon por naturaleza (conceptos definidos por notas o propieda-
des caracteristicas), Las palabras, por precisas que sean, siempre de-
signan un nicieo central de objetos incluidos muy claro, una perife-
ria de objertos excluidos con la misma caracteristica, pero entre el nti-
cleo y la periferia existe una zona gris, indeterminada (sabemos bien
que tal objelo ez una mesa, que tales otros no lo son, pero si a uno con
forma de rmesa lo damos vuelta, le agregamos cuatro ruedas pequeiias
en sus extyemos y ko utilizamaos para transportar libros en una biblio-
ieca, dudariamos en reconacerlo como una mesa). Mas dificil es aun
el problema que surge de la constatacién de que la mayoria de las pa-
labras designan cosas distintas, seglin el contexto v la situacién o la
oracién er las que son empleadas (la palabra cabo es un t&rmino naa-
tico que designa un cordel para amarrar algo, pero, al mismo tiempo,

LRI Pro CPP Nacion (1986), 3, 11, v 7, vontenia en el lexto el andlisis compieto del pro-
blema.

TICE Mo, Introduceion, cap. V, 3, ps. 259 v ss; Carrid, G. R., Notas sobre Derecho v len.
guaje, ps. 13w siguisntes,
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es un grado militar y un accidente geogréfico), y, ademas, que, aun su-
perado este inconveniente, hay algunas de cllas que son extremada-
mente indefinibles ((cudntos metros v centimetros debe medir una
persona para ser considerada alta o baja?; ¢la afirmacién que se sos-
tenga regira del mismo modo para hombres y para mujeres?; ;si apa-
rece alguien que supere esos mites —S0 cms, o 4 ms.—, pero con to-
das las propiedades de un ser humano, seguird siende considerado
una persona?; ¢si proviene de otro planeta, en ef mismo caso?). Por lo
demas, podemos conocer las propiedades que definen el uso de una
palabra (positivas para la definicion}, quiza también excluir algunas
que tuvimos en cuenta, por irrelevantes para la definicién v el uso, pe-
ro nunca imaginar todas las propiedades que pueden influir en la ca-
racterizacion y utilizacion de la palabra, v menos acudir al método de
excluir todag aquélias que no usames positivamente en la delinicion,
bajo el rétulo de irrelevantes {¢sera todavia un automévil una carro-
ceria, provista de motor, pero a la gue se le quitaron las ruedas v el vo-
tante, de manera qgue no habria posibilidad de conducirle?, problema
que se presents en un caso judicial a rafz del agravamiento del hurto
por tratarse la cosa hurtada de un autoriotor). En fin, a esta ambigiie-
dad no se arriba sélo por contener o carecer el objeto de las notas de-
{initorias del concepto o palabra, sino, también, por la funcién que
cumple, por el uso para el que estd destinado en ese momento.

Las dificultades sintdcticas no son menores. Son conocidas las gue
residen en el uso de palabras que sirven para la conexion de otras, en
las oraciones condicionadas, en las frases relativas o atributos, desple-
gadas totalmente o apocopadas, en el uso de pronombres y, mas ann,
de pronombres que generan anfibologia,

Unos pocos ejemplos ilusiraran estos casos, La ronectiva ‘6" os conocida por su
equivocidad (disyuntiva fuchevente o excluyenie), tanto es asi que ha dado lagar a un
uso conjunto de dos conectivas —'yfo” — para evitar equivoces (en este caso: incluven-
te). Hasta la conectiva "y" puede dar lugar a equivacos, s

setin la oracion en la cual se
ta emplee. N1NG sefiala ejemplos acertados:

e permite viajar on el avion con un abri-
20 o un bolso de mane” (¢excluvente, incluvente?); "Se permite viajar en el avidn con
un abrigo o un bolso de mano y un paraguas” (cel paraguas se suma $6lo al bolso de
mano, o también al abrigo?)74, '

"Voy a Villa Gesell y a Mar del Plata, si en esta dltima ciudad no Hueve”, frase que
no indica st la condicion abarca los dos lugares a los cuales pretendo dirigirme o séle
el altimeo de ellos.

74 CE Nino, Introduceion, ps. 262 v ss.; CarriG, G. R, Notas sabre Derecho v leniguaje, ps
24 v sipuientes.
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“Aquel hoombre y mi vecino destruyeron su casa”, con lo cual, salve auxilio del con-
lexto en que loracion se express, nadie sabe de quién es la casa destruida.

“Las viclaciones de reglas o los abusos de poder que cometen los funcionarios, se-
rin castigactas..”, frase en la cual, aislada, no tiene solucidn la pregunta acerca de si
“las viclaciones de reglas”, a las que se refiere la oracién v que conducen a la conse-
cuencia, deboen ser cometidas por funcionarios.

"Los fremtistas son responsables por la limpieza de sus patios y de las veredas de
uso publico”, con lo cual nadie sabe si “uso ptiblico” se atribuye o 6o se atribuye a “sus
patios”, situacién gue, por ej., puede darse en Cordoba, Andahicia, Espafia, ciudad en
la que los patios son exhibidos s los turistas,

Exislen todavia otras dificultades para determinar el significado
precise de una oracion, texto de una ley: la Hamada carga emotiva del
lenguaje y € fin para el cual se lo utiliza, en ocasiones escondido tras
otro gire v otro uso, perjudica su tarea de comunicacién?s,

Precisamente, estas dificultades semdnticas o sintdcticas son las
que intentan superar los llamados “métodos” de interpretacién de la
ley, que, enadelante, deseribiremos. Sin embargo, vale la pena adver-
tir que las dificultades del lamado lenguaje watural son superadas, en
gran medida, cuandoe se lo utiliza, es decir, en la praxis a la cual est
destinado . Su utilizacion prictica supone que la expresién no esta
aislada, sino, por el contrario, inmersa en un determinade conlexto
lingltistico ¥ de hecho, caracteristica que:torna al idioma un excelen-
te medio de comunicacién secial. Con mayor razén sucede cuando se
“transforma” el lenguaje natural en lenguaje juridico, mediante su uti-
lizacién en una ley. Ello ocurre porgue, segin veremos, se lo utiliza
dentro de derto contexto particular, sobre el que influye, pero que
también influye sobre €1, dentro del cual su significado puede ser me-
jor precisado, incluido en un todo: el orden juridico de un pals, por
¢j., orden que, actualmente, aspira a ser un sistema, y, en la practica,
io es. Por lodemas, el lenguaje juridico aporta al lenguaje natural pa-
labras que definen conceptos dotados de mucha precisién por el mis-
me orden juridico: aguello gue es un recurso contra una sentencia,
un contrato o un negoecio juridico, un acto procesal, una sentencia,
un testimonio, una peritacién, una condena, la reincidencia penal es
algo que, o bien no conoce el lenguaje natural, que toma del lengua-
je juridico sus notas definitorias, o bien conoce con otro significado

75 Nas es necesario seguir desarrollando ejemplos sobre la base del idioma vulgar; Nino,
Introduccion, se ocupa de dar ejemplos de estas ambigiiedades en nuestro Derecho positi-
vo, sulicientes para estimar que tales defectos no son, al menos, raros en e texto de la ley.
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—distinte o vulgar—, pero que queda precisado con otra exactitud
cuando se sabe que se habla del idioma juridico; incliso los dicciona-
rios se hacen eco de este uso tan preciso, sefialandolo con alguin sim-
bolo que determina la definicién de esa forma de utilizacion?e,

11 Los “mérodos” de interpretacion serian, asi, consecuentemenic,
“lécnicas para esclarecer un mensaje normative oscuve”, es decir, con
Imprecisiones como las detalladas anteriormente’. En ese sentido se
ha recomendado partir del método literal o gramatical, de manera lal
que, cuando el sentideo de la ley (la oracion legal que necesita ser com-
prendida} es claro y su mensaje no ofrece dificultades para su conoci-
mientlo, no se acuda a alterar ese mensaje mediante la aplicacion de
otro método. Implicitamente, ello significa, en principio, prohibir la
que Hamaremos inferpretacion sistemndtica o légica, cuyo papel queda-
ria reducido, en el mejor de los casos, a un método auxiliar o subsidia-
vio, a aplicar sdlo cuando la oracién legal objeto de interpretacion no
es clara. :

Lo trivial de esta alirmacion, quiza por todes compartida, esconde,
sin embarge, su verdadero sentido. La fnterpretacion literal o gramati-
cal 1o consiste sélo en captar el sentido de la oracién . legal acudiendo
al significado de'las palabras que lo integran, a la funcién de las pala-
bras de conexidn y a los atributos que se predica, en e} contexto de Ja
oracién interpretada, sino que, antes bien, utiliza otros métodos auxi-
liares, que permiten superar ambigiiedades, equivocos e imprecision,
En verdad, se usa mucho de sstos métodos auxiliares, pues, segiin di-
jimos, el paso del mundo de los conceptos a! de la realidad individual
{objetos ¢ acciones concretos), de la norma al hecho, constituye siem-
pre una operacion traumdtica, utdpica en el sentido de poder predi-
car de ella acierto o desacierio a la perfeccion, de modo tal que siem-
pre es posible la duda, “la incertidumbre fundamentabmente insupe-
rable aun cuando en situaciones tipicas la aplicacion del texto no
ofrezca ninguna duda”’. Ello indica que la Hamada interpreracicn li-
teral o gramatical 1o consiste en un proceso mecanico.

6 ¢l Sover, Las palabras de o ley, cap. XVI, ps. 164 v siguientes.

7T Cf. VERNENGO, Curso, p. 411,

78 CE Rass, Sobre el Derecho y la justicin, p. 131. Bn la praxis, sin embargo, existen situa-
ctones tipicas suficieniemente claras, para el nivel de acierto gue exige el métode gramati-
cal, segtin o reconoce el mismo Ross, en el parrafo citade.
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Ross ha sefialado, con razdn, gue la propiedad de las palabras y de
las expresicnes aisladas de ser vagas y ambiguas puede finalizar en
precision, no bien se examine la palabra como integrante de la expre-
sién ¥ la expresidn en el contexte (lingiistico y de hecho) en el que
ella es forrulada’™. Los ordenamientos juridicos actuales —el Dere-
cho, en gemneral, segin lo indica SoLERC— poseen esa vocacidn por la
precisidn, de manera tal que, ordenadas las oraciones en articulos y
éstos, a su vez, en leyes ¢ capitulos de leyes, que pretenden ser mode-
los completos y herméticos para solucionar cierto tipo de problemas
sociales (los cadigos), las palabras v las expresiones asumen contor-
nos muy distintos al de la ambigiiedad e imprecision, caracteristicas
con las que son presentadas cuando se las analiza aisladamente.

La llamiada interpretacidn literal o gramatical no reniega de acudir
al contexio de la expresion, como se pudiera suponer; al contrario, su-
pone esa Operacion, que nao es la especificamente tipica del método
sistemético o ldgico. En tren de circunseribir los factores que son to-
mados en cuenta, del contexto en el cual la expresion es analizada,
Ross ha sefidlado dos tipos o modalidades de interpretacién, sepin las
circunstan.cias que abarca; la subjeriva v la objetiva. Se denomina in-
terpretacior subjetiva a aquélla cuyo principal objetive es descubrir la
lamada “voluntad del legistador”, en el sentido de la idea que inspire
al autor de la regla v a lo gque él gquiso hacer. En cambio, la denomina-
da inferpre tacidn objetiva pretende descubrir lo que transmile la regla
a los destiniatarios, segtin su texto, prescindiendo de Ia intencion real
del autor# . Como el Hamado “legislador” no es hoy una persona real,
individual, de carne y hueso, segiin supone esta teoria interpretativa,
sine una corporacion, compuesta por muchos miembros, con un pro-
cedimiento complicado para sancionar la ley, miembros que, en mu-
chas acasianes, s6lo volan afirmativa o negativamente segun nstruc-
clones, sinx comprender tolalmente, incluso, agquello que sancionan,

Gl Ross, Sobre el Derecho v la justicia, p. 112
B0 F g o s . -

Cf. Sores, Las palebras de la ley, ps. 167 y ss. La polémica entusiasmante entre SoLsr
v CarriG (expuesta en ¢l libro citado, proveniente de la tesis expuesta en Lo fitterpretacion
de la ley, y deswrrollada en los libros Noras sobre Derecho v lenguaje v Sobre los limiges del
[(tl?gb‘f)j{’ THHTT A

e, de Genaro R, CArrIO), que enaltece inelectualmente al Derecho argen-
tino, muesira, ala par de esa simplificacton extrema a la que tiende nuesiro analisis, stem-
pre en tren de responder "5 o 'no”, por influencia de la gradicion juridica CIOpes-conti-
nental, que el mundo no puede ser vista con una mirada extrema, sino, antes bien, con ojos
llenos de sentids comuan. l

81 ¢t Ross, Sobre el Derecho v la justicia, p. 117,

J
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N
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predomina actualmente la recormendacion de interpretar objetivamen-
te ia ley, por el mensaje que transmite como expresién cultural objeti-
va, v na por la razdn que motivd a sus autores.

Se entiende que la inferpreracion subjertva puede contener, en ocasiones, y de he-
cho contiene, mayores datos y circunstancias que la interpretacién objetiva. Se trata
siempre de una investigacién histdrica, principalmente documental, acerca de la ra-
»6m de ser de la norma, de la intencién del “legislador” expresada en los fundamentos
de la ley, pero también del contexto histérico en ef cual se dicté ia regla: antecedentes,
legislacion comparada, situacién politica e institucional del “legislacder” histérica. Tal
tipo de interpretacion es, precisamente, la postulada por la exégesis, mérodo que pre-
valecid mucho tiempo en la interpretacion de la ley, que todavia hoy tiene sus grandes
cultores y gue, aungue parcialmente, se entremezcla con el Hamadao mdiodo sistendni-
co o ldgicaB?,

s claro gue un método como el explicado tiende a fostlizar la ley, a tornarla ob-
soleta con el correr del tiempo, a evitar que se la interprete como parte de un sistema,
que, a la vez de ser influido por ella, refluye sobre ella, .y contribuve encrmemente a
su rigidez: los muertos mandan a los vivos®,

Un ejemplo puede ilustrarnes: en una ley gue prohiblera algon tipo de comumey-
cian o reproduccion pablicas, por e, aquella gue consistiera en imagenes o textos abs-
cenos, no ngresarian 1():8‘ modernos medios de comunicacidn de masas (radio, telew-
si0mn, cinema_‘t(_xgrafia, y cor.rc—zs;no'ndi:mies medios de informacion, etc.}, st se la supone
dictada en el siglo XVIIL

La Hamada inrerpretacicn objetiva, en cambio, se adecua meior a lay circunstancias
del dia de su aplicacion, pues, inchiso, piensa el mensaje que transmite la ley al desti-

ns de comunicacidn
y distribucidn que la interpretacion subjetiva ¢ stérica no permitio, ensayando una
suerte de interpretfacion progresiva, come lo sefiala NUREz® . Para este tipo de inlerpre-
tacion {ohjetiva) el pensamiento del legislador v las cirecunstancias histdricas en las
cuales se sanclond la ley son s6lo uno de los medios con log gue cuenta el intérprete,
quien se dispone a hallar el contenido actual que transmite, objetivamente, la ley. Con-
secuentemente, el método afirma que la ley, una vez sancionada, se independiza tan-

natario actual. B el ejernplo anterior serfa Hetto incluir tos med

1o del “legistador” histérico, como de la o las personas de carne y hueso que la sancio-
naron. La ley obliga al rey que la dictd, aun cuando é1 hubiera previsto su inaplicabi-
lidad a lz persona del rev, si plerde su trono, a pesar de que no cabe duda de que su
intencion fue exceptuar, en su persona, la obligatoriedad de la ley.

También por el contenido que abarca, la interpretacién puede divi-
dirse en resirictiva o extensiva. Sin emnbargo, aqui no se trata de la ma-
yor o menor cantidad de factores que son tomados en cuenta para re-

82 COf. VERNENGO, Curso, 12.3.3, . 413; SOLER, La inferpretacion de lo lev, 11, ps. 14 v s
suienies.

83 Of. BoLEr, La tlerpretacion de la ley, p. 20.

B cf N

iz, Derecho penal argentino, t1, p. 203,
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solver dudas o imprecisiones de la regla, sino, por el contrario, de la
mayor o menor amplitud del resultado de la interpretacidn, en sinte-
sis, de que el resultado abargue mas o menos casos (generales). La
obligacidn de interpretar restrictivamente, gue para algunos casos ri-
ge como regia de interpretacion, manda disipar la duda de manera
que abargue ia menor cantidad de casos entre los significados posi-
bles. Tal obligacién, por lo demas, se entiende como veda para la in-
terpretacidn extensiva v para la aplicacion analdgica, en el caso previs-
to, Frecuenternente, el mandato de interpretacidn restrictiva se con-
funde con elfavor rei, de modo que es obligatoric emplear este tipo de
interpretacion en favor de una persona determinada, por ejemplo, el
imputado,

Hste es el caso, nombrado anteriormente (ver n° 3, i fine): constituye un principio
interpretativey de la ley procesal penal el mandato de interpretar restrictivamente las
disposiciones de 1a ley que limitan o restrinpen la lbertad del imputado o las e H-
mitan el ejercicio de las facultades gue le son concedidas por a misma ley.

Mas alld deello, la ley manda interprefar restrictivamente las disposiciones que H-
mitan el'ejercicio de un poder conferido a cualquiera de los inEcrvix‘_ﬁcmes en ¢l pro-
cedimiento; rmientras gue, por el contravio, permite la interprelacién extensiva y aun
la aplicacidon anldgica cuando favorezca la libertad del imputado o el ejercicio de sus
facultades o de aquellas que Ia ley confiere a Jos demas intervinientes en ol procedi-
miento.

La analogia es también un recurso extensivo para aplicar la Jey, me-
jor dicho, 1a solucion prevista en la norma, a casos valarativa o facti-
camente semejantes a aquél que estd previsto. Normalmente se la di-
ferencia de la interpretacicn extensiva, porque en la analogia el caso
que se soluciona con la regla aplicada no esid claramente comprendi-
do en la descripeién de las condiciones de aplicabilidad de la regla.
Por ello, se habla de aplicacicn analdgica, en lugar de interpretacicn
analdgica.

La analogia, vecurso Heito en muchas ocasiones (CC, 16), estd vedada en olras, por
ef, en ef Derecho penal y en contra del imputade (CN, 18; principio de legalidad}. Fn
¢l Derecho procesal penal se prohibe recuirir a la analogia, como consecucncia del
mandato de interpretar restrictivamente la ley, en los mismos casos designados inme-
diatamente antes: reglas que restringen la libertad del imputado o gue limitan el ejer-
cicio de unz facultad que la lev le confiere, v reglas que limitan un poder concedido a
cualguiera de los intervinientes en el procedimiento. Sin embargo, ls analogia no esta
prohibida en general, sino, logicamente, como excepcion: por ej, rige la regla general,
que admite la analogiz, aun en los casos designados, cuande la ley se aplica in bonam
Parient.

Frente ala interpretacion literal o gramatical v, sobre todo, a la
exégesis, se ubica hoy el método de interpretacion sistemdtica o ldgica.
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El movimiento juridico que se reconoce con el nombre de codifica-
cidgn, en el Derecho europeo-continental del siglo XIX, es el antece-
dente inmediato y el generador de ese método v de la escuela juridics
que le adopta, la Hamada dogmdiica juridica o ciencia dogmdtica. El
método supone que el orden juridico es un sistema vy, por clio, que los
postulados que estudiamos son los primeros principios interpretati-
vos: su plenitud hermética {sistema cerrado) v su coherencia (falta de
contradicciones); por lo demas, precisamente por lo apuntade, no es-
tudia las reglas como manifestaciones singulares del “legislador”, er
su significadeo aislado, sino que eleva a categorfa de principio la nece-
sidad de relacionar cada regla con las demads vigentes en un orden ju-
ridico, de modo tal de suprimir las incoherencias e, incluso, las lagu-
nas. Bien entendida, la interpretacion juridica no es, para este méio
do, sino busqueda de los segmentos de la ley, de las oraciones que en

tran en combinacién para construir la norma que solucione el caso

como lo expusimos al comienzo de este paragrafo. Los libros de Se

" bastian SOLER, La interpretacion de la ley y Las palabras de la ley, aqu

miltiplemente citades, constituyen, a mi juicio, la explicacidn mas ax
traordinaria de este métodd y la defensa mas idénea de la.necesidac
de su aplicacidn.

El resultado mds palpable de la aplicacién del método son las lia

“madas partes generales de las distintas ramas que miegran un order

juridico; este mismo libro es un ejemplo de ello, pues, segin se vera
en éste y en los proximos vollimenes se intentara reconstruir las ma
terias que integran la parte general del Derecho procesal penal. Tale:
partes generales concluyen, normalmentle, en las lamadas teorias jurf
dicas, construcciones de los jurisias plenas de ingenic v elaboracion
que contienen las ideas sistematicas conductoras de Ia rama del Dere
cho que pretenden explicar. Algunas de esas teorias han rendido resul
tados admirables para la aplicacidon practica del Derecho, otras, la
mentablemente, han conducido a la confusion; todo ha dependide
siempre del ojo clinico del jurista que las crea para intentar solucio
nar problemas de aplicacidn practica, no selamenie para exhibir inge
nio, y, en adelante, de la cultura que se expande entre los demas juris
tas que la perfeccionan.

Un ejemplo del primer tipo son la reorfa de ln accién v 1a feoria de la imputacion ju
ridica—delictiva o teorta del delito en ¢l Derecho penal, quizas el ejemplo mas caracte
ristico, teorfas que han permitido construir un sistema admirable para la solucien d
los casos penales.

Un ejemplo del segundo tipo es la llamada reorin de la accidn en el Derecho proce
sal penal, carente en absoluto de aplicacidn practica, que no explica ni siquiera aque
sector de la realidad juridica gue debio explicar, la persecucidn penal, v sobre cuva ba
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se, a pesar del empeno de algunos juristas de prestigioB®, no se puede fundar la parte
general del Derecho procesal penal. La teorfa, implantada por copia desde e Derecho
procesal civil, en el cual tiene cierto significado por emanar del principio de autono-
mia de la ve huntad (dispositive), fracasa porgue no toma en cuenta la uiilidad praca-
ca, la necesidad de gue sirva para dar solucidn a los casos de conflicto o judiciales,
conforme al Dereche vigente, y constituye una grosera confusion acerca del significa-
do politico del Derecho procesal penal actual,

Bl método de la interpretacion sistemdtica o légica gobierna la apli-
cacion de laley actualmente, sin excluir tatalmente al de la inferpreia-
cign liteval o gramatical, que, regularmente, se utiliza dentro del siste-
ma para indagar dudas de orden linglifstico en los textos del Derecho
vigente. L.a ciencia dogmdtica o la dogmdrica juridica es el estilo de
ciencia juridica de nuestro tiempo. Este libro no serd una excepcidon
—ni lo podria ser, so pena de su inutilidad practica— vy es por ello que,
al iniciar el tema de la interpretacion de la ley, propusimos este méto-

do vy los principios gue lo gobiernan como base para intentar el cona-

cimiento del mundo juridicoe. )

Existen alzunos métodes interpretativos o escuelas juridicas relativas a la interpre-
lacidn que hoansido dejados de Jado porgue fueron abandoenades hace tiempo v no tie-
nen repercusiin actual, Vale la pena ejernplificar con la ciencia del Derecho tibie o 1a li-

©bre investipa clon c'z'ar:ffﬁ'ca (Geny, EnRLICH, KANTOROWICZ), reaccion contra la interpre-
tacién exegéiicabO. Otras escuelas gue a su turne influyeron para la comprension del
mensaje de laley fueron la escuela hisrdrica, iniciada por Savicny, que atn tiene in-
fluencia, aungue limitada, cuando se trata de ta interpretacion que hemos Hamado sub-
fetiva, la jurisprudencia de los concepros, de influencia decisiva para la creacién de la
ciencia dogrdiica, v la jurisprudencia de los infereses.

Tambiéix existen éscuelas que niegan toda posibilidad de interpretar o} Derecho, de
conocer el mensaje de la ey, v reducen, en definitiva, todo acto de interpretacion, de
conocimient.o, a un acto de decision: la teoria pura dei Derecho, con su norma alierna-
fivg, v 1a egologia argentina, con su categorizacion de Ia labor judicial, son un cjemplo
de ellob?,

5. Las formas de ia interpretacién

I Existen tres maneras caracteristicas de interpretar la ley, segian
la persona que realiza esa tarea: la inferpretacicn auténtica, la interpre-
tacidn judicial v la interpretacion doctrinaria, o, simplemente, la doc-
tring, Algumos consideran de importancia ta distincion por los efectos
que produce cada una de ellas, otros por el sentido general que gobier-

85 Cf. Verir MARIcoNDE, Derecho procesal penal, 1 1, ps. 255 y siguientes.
86 Of. Sovm, La interpretacion de la ley, TIL ps. 27 v siguienes,

871 Cf. KErssen, Reine Recluslehue, 2 ed., ps. 346 v s8.; VERRENGO, Curso, ps. 416 y siguiente.
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na la tarea, que se supone idéntica por principio, en cada uno de los
casos. La verdad es que la distincién no es demasiado importante si
no juega en relacién a un estilo juridico determinado, seglin veremaos.
Ademas, conforme a nuestra particular forma de ver las cosas, la cla-
sificacién abarca mas contenido del que, licitamente, debié abarcar v
confunde bajo un mismo nombre actividades diferentes, al menos
parcialmente, Veamos,

Se llama interpretacion auéntica a la que lleva a cabo el propio “le-
gislador”, esto es, el 6rgano que también fue competente para dictar
la Jey objeto de la “interpretacién”, generalmente el parlamento, en
oiras ocasiones un drgano estatal distinto (por ei., el Poder Ejecutivo
en el caso de un decreto reglamentario). Bl “legistador” cumple esta
actividad cuando define el contenido de una palabra o giro verbal {(por
¢j., lo que significa empleado o funcionario piblico), para otorgarie
precision en una o varias oraciones legales, o cuando cuantifica una
salidad (por ef., establece que alos catorce afios se es capaz para de-
linquir, imputable; o que antes de los doce no se es capaz para decidir
sus relaciones sexuales y, por tanto, quien accede carnalmente a un
menor de esa edad comete “violacidn”, cualquiera que sea la experien-
cia de la victima), con el mismo objeto, o cuando, en fin, vuelve a de-
finir todo un texto {oracion) legal, también para aclarar su contenido.
Empero, a pesar de gue la tarea parece semejante a lo que Hamamos
interpretar laley, por el motivo y la intencién de quien la practica, y
la forma en que lo hace (precisar, en olras palabras, ol contenido o sig-
nificado de un texto legal), sélo un exceso puede Hevar a confundirla
con el mismo significado propuesto para el concepto de interpreta-
cion juridica. Recordemos que bajo ese conceplo siempre se enfiende
la aplicacién de laley a un caso concreto, esto es, a un conflicto social
singular y real, que reclama una solucién legal v que, ademas, el in-
térprete arma su regla (norma de decision que rige el easo) uniendo
segmentos legales diversos, dominado por los contornos del caso con-
creto, en un ir y venir del caso a lalev v de ia lev al caso. Pues, la in-
ferpretacidn autdntica no representa, precisamenie, a esa tarea; se tra-
ta, otra ver, de sancionar reglas generales, para casos generales; de
otra manera, el “legislador” excederia su propia competencia; el he-
cho de que él se proponga aclarar el significado de una ley anterior,
cen otras palabras o simbolos, no cambia las cosas (o que hace}, no
varia la naturaleza de la actividad que curmple: legislar. En todo caso,
piénsese gue rige el principio lex posterior, de manera tal qgue ia ley
aclaratoria o bien se integra con la anterior o bien, si discrepa, rige la
mds moderna.
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En algunios casos puede regir lex specialis, por ej., si la ley, presuntamente aclara-
toria, en lugar de definir mejor 1a regla anterior, consagra una excepcién a eila, limi-
tandola en su solucion. Pere estos casos no son, verdaderamente, un ejiemplo de los
mencionados bajo el concepto de interpretacion auténiica, aungue ¢l “legislador” lo
pretenda asi. ‘

Las leyes denominadas como “Fe de ervatas” suelen contener, bajo el pretexto de
ser sirnples leyes interpretativas, verdaderas reformas a la ley originariamente sancio-
nada, frente alas cuales sélo lex posterior y lex specialis solucionan el entredicha.

" Se denomina interprelacion fudicial a aquella que realizan los jue-
ces en el ejercicio de su funcidn: solucionarn aplicando reglas de Dere-
cheo, los casos concretos que alguien les presenta. BEsta es, en realidad,
la auiéntica interpretacion gue nos proponemos definir como activi-
dad. Para completar nuestro propdésito habria que sumarle la activi-
dad que 1levan a cabo los litigantes y los abogados que defienden sus
intereses, en el ejercicie de su papel procesal v de su profesion, aun-
que suresultado noe sea una decision, sino, mas bien, un requerimien-
(o 0 un conselo, pues carecen de autoridad para ello (imperiuni). Se

podria agregar también, aungue, en cierta medida, improplamente, la

actividad que realizan los juristas con casos tedricos, pero con preten-
sidn de concretos y reales, para ensavar la aplicacion de la ey con fi-
nes de docenciab®, La interpreracidn judicial, en sentido esiricto, tiene
un valor excepcional cuando proviene de tribunales superiores, encar-
gados de controlar la aplicacion de la ley (cortes de casacién), o cuan-
do el criterio de decisién, que gobierna la interpretacion, se reitera
con asiduidad. Este resultado es el que se denomina jurisprudencia y
el que ha sido elevado a fuente de Derecho, aun en pafses como el nues-
tro, que siguen ¢l sistema de Derecho legislado, pues permite predecir
mis cercanamente el sentido de la aplicacién de la ley al caso concre-
Lo, En los paises que siguen el sistema anglo-sajon la lamada jurispru-
dencia tiene fundamental importancia como fuente de Derecho, pues,
conforme a una manera particular v complicada, para nosotros, per-
mite construir la regla aplicable al caso: stare decisis®s,

En puestro sistema, se comete con la furisprudencia ¢l mismo error que cuando
se titula de interpretacion (para colmo, anidntica) la tarea que cumple el "legislador”,
auvnque invertido. Se pretende, con exceso, que la decision tenga valor de regla obli-
gatoria, pox tanto, general y abstracta, cuando el iimite claro de Ia decisién judicial
es el cuso concreto (ver § 2, D, 2}, La decision judicial no prescribe para el futuro, si-

88 CE BacucaLuro, Lineamientos de la teoria del delito, 2 ed., ps. 131 y siglientes.
8 Cf. Nneo, Introduccion, cap. V, ¥ 3, ps. 292 y ss. (ver nota n" §).
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no gue, por €l contrario, valora el pasado: no dice "no mataras, pues, si lo haces, co-
metes un delito y sufrirds una pena”, sino que expresa, “ti mataste ¥, por tanto, co-
metiste un delito ¥ te condeno a sufrir una pena”®0,

La doctrina (interpretacion doctrinaria) estd constituida porla obra
de los juristas académicos. La mayoria de las veces la tarea que ellos
cumplen no es auténtica labor de interpretacién de la fey, en el senti-
do indicado. La tarea del jurista académico, en nuestro sistema, no
estd gobernada, en principio, por la necesidad de resolver un caso
concreto, sine por la necesidad de reconstruir el sisterna, en el drea
que le preocupa; utilizan para esta tarea las reglas legales, que clasi-
fican, acoplan y explican conforme a sus funciones y efectos, valién-
dose de una tecria analitica que les permite armar una parte general,
bisica para la aplicacion de las normas, cuyas rajces, st bien no lesio-
nan el Derecho positivo y hasta se puede decir que, en ocasiones, res-
ponden a sus principios, no emergen todas, en principio, de la letra
de la ley?'. No obstante ello, esas obras de doctrina, si aspiran a ser-
vir para algo mas que para un discurso puramente retérica, fijan su
empefo en el jurista practico, en los problemas pricticos y, por tan-
to, en la aplicacién de la ley a los casos concretos, razén por la cual
contienen extensos discursos que, o bien se dedican, directamente, a
interpretar la ley, o bien, con la mira puesta en ello, proveen de los
materiales ¢ instrumentos para que otros, frente al caso, lo puédan
hacer. La doctring tiene auiéntica importancia para la aplicacion de
la ley en los paises que provienen de la tradicién juridica europen-
continental, como la mayoria de los latincamericanos, pues el presti-
gio de Jos autores determina una autoridad, que no proviene del car-
go estatal, pero que se impone a los jueces profesionales, formados en
la lectura de las obras académicas o como alumnos de quienes las cs-
criben??.

Existen, sin embargo, textos de doctring o de inferprefacion doctrinaria, que He-
van a cabe una tarea de interpretacién, a nuestro juicio absolutamente auténtics; se
trata de aquellos que analizan casos concretos (sucedidos) o pensados como concre-
tos, con fines de ejercitacién docente??. Esta obra, a pesar de ne representar un fi-

%0 Cf, Marsr, Funcion nonmativa de la nedidad, p. 39,

31 CE Nino, fntrodccion, cap. VI n" 2y 3, ps. 321 y ss.; VERNENGO, Curso, 12.3.5 ¥ 88, DS,
414 v siguienies.

92 Cf. Ross, Sobre el Derecho v la justicia, ps. 45 y s., y p. 321,

93 Cf. por ef., SANCINETTI, Casos de Derecho penal; SPOLANSKY-CARRIG—GARCIA, Casoes ¥ pro-
blemas de Derecho penal; BiBERT-GULLCO, Ejercicios de Derecho penal, en materia procesal

penal: ROXMN, Pritfe dein Wissen. Strafprozefirecht; SCHROEDER, Fille wnd Lasungen. Strafpro-
zeffrecii.
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bro de casos, sino un libro de estudio sistematico-general, ejemiplifica con casos,
cuantas veces puede, para legrar el efecto de o apartarse de la praxis.

II. Se menciona también, como formas de interpretacion, a la in-
terpretacion extensiva, a la interpretacion restrictiva v a la interpreta-
cidn analGgica, ya estudiadas anteriormente como recursos o métodos
de interpretacion {ver n® 4). La clasificacién se apoya en el resultado
que se desea de la interpretacion, comprensiva de mayor cantidad de
casos (generales) o de menor cantidad de ellos. La interpretacicn pro-
gresiva, ariles citada, no es mas que una forma de interpretacion ex-
tensiva, ex ia cual se prefiere e significado actual de la expresion
{contexto: presente), que comprende mayor cantidad de casos, en lu-
gar de su significado histérico (lamada interpretacién subjetiva, con-
forme al propésito del legislador originario).

La aplicacion analdgica de la ley supone que la regla atrapa cier-
tas.acciores o situaciones gue, claramente, no estan definidas por
ella como condicién de la solucién que postula, pues existen razones
valorativas suficientes para asimilar las condiciones facticas y cultu-
rales del caso juzgado, a las descriptas por la regla, y para aplicarle
su solucion. :

eatn y ase advirtis (ve]"l n® 4), existen reglas positivas de interpretacion que, en
ocasiones, ¥nandan comprender las expresiones de Ia ley restrictivamente (cuando
se trata de reglas que limitan la libertad del imputado o restringen alpuna de sus fa-
cultades o L as facultades concedidas a cualquiera de los intervinientes), v, en otras,

permiten hacerlo extensivamente o aplicar analdégicamente la ley (in bonram par-
Tent).

C. APLECACION DE LA LEY PROCESAL PENAL

Bajo esle rubro se estudia, basicamente, los conflictos que pueden
surgir, al momento de realizar la actividad procesal y, por tanto, de
aplicar la ley, entre dos o mis leyes (reglas) que reclaman vigencia pa-
ra regir ese acto o determinar sus consecuencias. Ese conflicto, tem-
poralmen te, puede ser simultdneo, st dos o mas leyes o reglas estan vi-
gentes en un mismo tiempo, en cuyo caso se acoslumbra a decir que
estamos {rente & un problema de orden rerritorial, o, de otra manera,
puede sersucesivo, si dos o mas leyes o reglas, que reconocen distin-
ta vigenci a temporal, pretenden regir el acto, en cuyo caso los autores
sefialan el caracter absolutamente femporal del conflicto. Par lo de-
mds, n0s encontramos con siluaciones carentes de este tipe de con-
Hictividacl entre dos o mas leyes o reglas, pero que, sin embargo, ge-
neran un problema similar de decisidn acerca de la aplicacion de ia
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ley: se trata del estudio de los casos de excepcién, en los cuales una
ley o regla, vigente para todos, no puede ser aplicada al juzgamiento
de ciertas personas, por la existencia de un privilegio, debido a la fun-
cidén que cumplen.

Los autores —no solo los dedicados al estudio de la ley procesal,
pues, segin dijimos, se trata de problemas generales de la teoria de la
ley— acostumbran a separar estos problemas: los rotulan bajo titulos
que hacen referencia al dmbite territorial o espacial, temiporal v perso-
nal de vigencia de la ley, respectivamente, v desarrollan reglas (princi-
pios y excepciones) que permiten la solucién de los conflictos posi-
bles. Segiin veremos, tal elaboracién es, en materia procesal penal,
parciabmente incorrecta en algunas ocasiones.

1. Conflicto entre leyes de vigencia simmitanea

La ley penal, en general, es de aplicacion territorial: esto significa
que, saivo excepriones, tiene valor sélo en los limites del territorio del
Estado soberano que la sanciona, principio que domina la aplicacicn

de la ley penal en el espacio, de manera que el lugar de comisicn del he-

cho {forum delicti comissi), sin perjuicio de las ambigiiedades a que
conduce la expresién, determina, de ordinario, la ley penal aplicable
y soluciona los conflictos de leyes que pudieran existir, por via de
principios. :

El principio se ha extendido, erréneamente, a la ley procesal pe-
nal’s. Para que €} sea verdad, en ese ambito, el lugar de realizacién
det acto procesal deberia determinar la ley procesal aplicable, ¥ No s
asl; por ej., un juez argentino, a quien se le permile tormar un testi-
manio en el extranjero, aplica, ordinariamente, la ley procesal penal
argentina y no la ley extranjera; entre nosotros, ¢l juez federal con
asiento en una provincia aplica la ley procesal federal v no ia de la
provincia en la cual lleva a cabo los actos procesales que COMponen
los procesos de su competencia. Si en la mayorfa de los casos el re-
sultado de la aplicacion del principio tervitorial no difiere de la regla
realimente aplicada, ello proviene de la conjuncién de esa regla con
aquella que, en nuestro pais, comnstituye también el principio que ri-

94 . SoLER, Derecho penal argenting, 2¥ ed, . 1, § 15, ps. 163 ¥ 5. NUREZ, Derecho penal

argenting, L1 § 4, UL 1L ps. 136 y 5. MauracH, Strafrechs, 5% ed., 1 1, §11. ps 142 y sipuien-
tes,

95 Cf. CLarid Ovzno, Trafado, t, 1, n° 90, p. 124, y n® 93, p. 120,
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ge la competencia penal, el lugar del hecho (CN, 118, entre otros pre-
ceptos), y de la circunstancia de que los actos que integran el proce-
dimienio se llevan a cabo, casi siempre, en la sede del iribunal com-
petente.

Sin embargo, es posible que el tribunal lleve a cabo actos procesales fuera del lu-
gar de su sede. El Pr. CPP Nacién {1986), 112 y 177, autorizé expresamente al tribu-
nal = llevar acabo actos en un lugar distinto al de su asiento v al del espacio gue de-
termina su competencia territorial, inclusive en el extranjero, con la autorizacion del
pais en el cual se debe realizar el acto. La ley sobre tenencia y trdfico de estupefacien-
tes (" 23,737, 32}, autoriza expresamente al tribunal investigador a proceder en terri-
lorics que no pertenecen a su jurisdiccion territorial y contiene un sistema complejo
para la privacion de liberiad procesal, segin el cual rige la ley del territoric correspon-
diente a la aprehensian, aplicada por el juez del lugar (fex ford).

El vercladero principio que rige la aplicacién de la ley, para el caso
de decidir lz aplicacion de una de varias leyes de vigencia simultdnea,
es el que sedenomina con el brocardico lex fori. Bl expresa que el tri-
bunal cormpetente para instruir el procedimiento aplica la ley proce-

‘sal sancionada por el poder soberano que creé el wibunal, que lo in-

vistit con el poder jurisdiccional que ejerce. Un juez aplica, ordinaria-
mente, la ley correspondiente al poder soberano que lo invistio, cual-
quiera que sea el territorio donde cumple el acto, salvo la existencia
de una excepcidn, especialmente reglada. Ese principio soluciona tan-
to los conflictos eventuales que motiva la pretensién de aplicar una
ley extrarzjera, como los factibles dentro de nuestro pais por la exis-
tencia de varias leyes procesales y de organizaciones judiciales diver-
sas, segun la estructura federal de nuestro sistema judicial.

Pueden existir, y existen de hecho, algunas excepciones al principio lex forf. En el
Derecho intemo es un ejemplo de ello la ley nacional n® 22.172 {copvenic con la Pro-
vincia de Santa Fe), art, 2, a la que se adhirieron las demas provincias, en cuanto per-
mite que el juer exhortado aplique, a pedido del exhortante, Ia ley procesal de este vil-
timo, esto es, aquélla por la cual tramita el juicio, en lugar de la ley propia del juez que
leva a cabo d acro, quien, en ese easo, aplica una ley extrana, gue no procede del po-
der soberano que lo invistio como tal.

En Derecho internacional se conoce algtin caso de excepcidn al principio lex fori,
de alcance rmenor, sobre todo en materia de extradicién. Por etemplo: en el Tratado de
Derecho perzal internacional, suscripto en Montevideo en 1889, aprobado por ley n®
3.392 y ratificado por la Repiblica Argentina, el juego de los arts. 19 y 32 autoriza a
sostener que el juez requerido {extradicién pasiva) no aplica la ley procesal del Esta-
de que lo rige para apreciar la justificacion de la prision y del enjuiciamiento del im-
putade, sino, por el contrario, la ley procesal del Estado requirente. El Tratedo intera-
mericana de exradicidn, suscripte en Montevideo en 1933, aprobado por la ley n°
14,467 {originariamente decr. ley 1.638/56) y ratificado por la Republica Argentina, en
cambio, dispone lex fori sin excepciones (art. 8).
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2. Conflicto entre leyes de vigencia sucesiva

A contrario de 1o explicade anteriormente, la base de solucién de
este conflicte sigue la pauta que desarrolla la teoria general en mate-
ria de vigencia temporal de la ley. Las leyes siempre rigen para el futu-
ro (CC, 3, texto originario, anterior a la vigencia de la lamada “ley’ n®
17.711 ) y con razén, pues esa es la tinica manera de concebir ia ley
como regla de célculo del comportamiento humano y como forma ge-
neral de equiparar el trato que la autoridad brinda a los seres huma-
nos. En efecta, las reglas no pueden cumplir su funcion de caleuio so-
bre comportamientos ya sucedidos, si no estaban vigentes a la época
del suceso, pues e} autor no ha podido determinar su conducta por
ellas (ver § 1, 2, a, I); de alli que las normas, aplicadas a comporta-
mientos pasados, tampoco puedan cumplir la funcién politica que de-
termina su existencia: influir ——como uno de los motivos— en las per-
sonas- para que realicen ciertos comportamientos v omitan otros; ¥,

_también, para que puedan relacionarse entre s con algtin sentido ra-

cional. Es evidente, ademas, gue, aungue s¢ pueda valorar un com-
portarnienio pretérilo por una regla sancionada con posterioridad a
¢l, tal juicio solo significa la aplicacién de un puro poder reglado, pues
no es posible atribuir a la decision del autor de ese comportamiento,

Jratado en ia forma que determina una regla posterior, conformidad o

disconformidad con la regla, eventualmente, voluntad de lograr su
efecto, al momento de decidir el acto. Bs por ello que las normas ca-
lificadas como de aplicacion retroaciiva, sélo representan mandatos
para el ejecutor (autoritario) de la ley.

Se dice, por ¢., que una disposicidn posterior a una huelga, que manda pagar cler-
tas salarios que los obreros habian perdido en virtud de esa huelga, es de aplicacion
retroaciiva. Bn realidad, tal disposicion sdlo es una orden para el ejecutor, que, en el
mejor de los casos, puede fundar, en el funure, el derecho a reclamar el cobro por par-
te de los obreros. La disposician, inexistente al tiermpo de Ia decision de los obreros de
no concurtir a su irabajo, no pudo influir en la conducta de ellos. Se rata, en defing-
tiva, de condiciones objetivas para la apleacién de una regla,

Los autores de Derecho procesal acostumbran a tratar el tépico
pensando en la sancion.de una nueva ley procesal y su aplicacién a los
procesos pasados, pendientes v futuros. Dicen, desde este punto de vis-
ta, que los procesos pasados, ya terminados, no se rigen por la nueva
ley y que los futuros se rigen por ella, obviamente, y discriminan, si-
guiendoe la ley positiva, diversas situaciones (estado del ramite), segin
las cuales un proceso pendiente se rige por la antigua ley -—derogada
para los procedimientos posteriores a su sancién-—— o por la nueva ley

.
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sancionada®, El punto de vista, sin embargo, no es correcto, tedrica-
mente. Un proceso es una secuencia de actos singulares, determina-
des por la ley (por €], acusacion, apertura del juicio, actos varios que
integran la preparacién del debate, debate, seniencia, recurso, etc.).
Es perfectamente posible que la ley nueva rija los actos que, en el pro-
cedimien to, sean llevados a cabo con posterioridad a su vigencia v que
la ley antigua continte rigiendo los actos realizados segiin ella, con
anterioridad a su derogacién, y que, consecuentemente, cada uno de
esos acto s sea valorado conforme a la ley vigente a la época de su rea-
Hizacidn; incluso —se debe decir—, ésta serfa la situacion idenl

f.os autores, genel"almente, tienen en mira sclucionar sitaaciones
en las cuales el cambio de la ley procesal tiene gran trascendencia: o
bien se trata de una ley procesal que renueva tolalmente el procedi-
miento judicial a seguir, o bien la variacidn en el procedimiento es de
clerta im portancia. En esos casos sucede normalmente que los proce-
sos pendientfes, que alcanzaron cierto grado (cierto recorrido en SU -
mite), continten rigiéndose hasta el final por la ley vigente cuando
fueron inicados (aplicacion wultraactiva de la ley derogada) y que los
que no alcanzaron ese estado rijan sus actos, en mMas o en menos, por
ta nueva ley (posible aplicacion retroactiva de la ley vigente), todo se-
gun disposiciones legales expresas de la nueva ley.

Los nuevos cédigos dedican stempre un capitule final a las disposiciones transita-
rias, capitulo que vegula la wansicion entre el régimen procesal anterior, derogado pa-
ra el futare v el posterior sancionado: CPP Nacion, 535 y 85, CPP Cérdoba, 555 v ss.;
CPP Santa Fe, 599; CPP Tucuman, 535 v ss.; CPP Costa Rica, Transitorios.

Ei CPP Nacion, 536 y ss., tiene reglas segtin las cuales los procedimientos pen-
dientes en los gue se haya contestado Ia acusacion (CPCrim. nacional {1889), 463 ¥
575) continuaran su wamite conforme a la ley derogada; en cambio, los que no ha-
van alcanzado ese estado son regides en el future por Ia nueva forma de proceder que
establece la nueva ley: los actos de investigacion Hevados a cabo (sumario) no pier-
den su valory en ellos debe fundar el ministerio piblico un nueve dictamen sobre su
mérito para provocar un juicio piblico {acusacidn o clausura de la persecucion De-
nal}; de elles se desprende que ef dictamen del ministerio pablico sobre ¢ mérito del
sumario, eventualmente ya existente, pierde su valor. La ley posterior, de implemen-
tacion y organizacidn de la justicia penal, n® 24,121, modificd esas reglas (arts. 12,
19,24, 34, 46, 39 v 70), cred una opcidn para que, on los procesos pendiesnies, 51 no se
hublera comiestada la acusacidn, e} imputadao decida la ey aplicable al procedimien-
1o a seguir.

96 CE PaL.acto, Derecho procesal civil, U1, 09, ps. 47 v s5.; RUBIANES, Manual, t [, n® 31,
». 95,
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De lo explicado se deduce que, en materia procesal penal, no estd
prohibido (es admisible) que la ley se aplique retroactivarmente?’, seglin
ella misma lo puede establecer, aunque esa forma de aplicacién ne
pueda pretender cumplir una de las principales funciones politicas de
la ley en relacién con los hechos ya sucedidos: servir de modelo de
comportamiento a las conductas humanas, dirigir el comportamiento
humano; sin embargo, esa forma de aplicacién pretende servir de mo-
delo para valorar esos comportamientos y, con ello, dirigir Ia manera
de comportarse de quienes deben valorar esas conductas. No obstan-
te lo dicho, existe un tdpico, contenido en ¢l Derecho procesal penal,
en el cual no estd admitida (esta prohibida) la aplicacién retroactiva de
la ley: se trata de las reglas que regulan la competencia penal, pues
‘nadie puede ser sacado de los jueces designados por la ley antes del
hecho de la causa” (CN, 18), regla que sélo reconoce escasas excepcio-
nes (principio del juez naiural, ver § 7, B, 3.

Se discute acerca de la admisibilidad de la aplicacidn retroactiva
de las reglas procesales penales que disciplinan las medidas de coer-
cidn, en especial las privativas de la libertad, cuando esa aplicacién no
favarece al imputado (in malam partern)?. Pero, cuando en ese cor-
texio se habla de ley posterior, la referencia temporal no es.el acto pro-
cesal a realizar, sino el momento de comision del hecho atribuido, a
similitud de la regla de principio para establecer la vigencia lemporal
de la ley penal (CN, 18; CP, 2),

Ordinariamente, las ocasiones para aplicar un reglamento de encarcelamiento pre-
ventivo mas severo que el vigente con anterioridad, seran escasas, por efecto de ia re-
gla que impide, en materia penal sustantiva, aplicar retroactivamente la ley penal des-
favorable (CP, 2} v del principio de proporcionalidad que rige las medidas de coercion,
en materia procesal penal (ver § ¢, C, ¢, 1V, h). Empere, no son dificiles de imaginar
-y de hecho han existido— los casos en los cuales ol reglamento del encarcelamienio
preventive o de las medidas de coercion, en general, es mas desfavorable para el im-
putado en una ley posierior al momento del hecho atribuido, Sobre todo, esto sucede
cuande, a confravio de las reglas de principio gue rigen las medidas de coercidn ¥, en
especial, la prision preventiva (ver § 6, €, ¢}, ia ley procesal utiliza estos medios a ma-
nera de “pena anticipada” a la sentencia de condena.

97 ¢, en sentido contrario al aqui expresado, BINDER, hiroduccion al Derecho procesal
pevial, Tercern Parte, IX, ps. 129 ¥y slgulentes.

%8 Cf. Zaprarown, Tratado de Dereche penal, €1, p. 140, quien cita como aval a BirLsa, De-
recho constiiycional themos consullade la 3% ed., n® 162, ps. 423 v 8.}, a nuestro juicio, erréd-
neamente, pues el autor citndo no extiende ol principio de legalidad ol orden procesal penal;
la opinidn de Zarrarons en el sentido indicado, es clara, conforme lo expone en el 1, L, ps.
461 v siguiente.
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Si ¢l reglamento establecido para las medidas de coercidn se adecua a los princi-
pics que las rigen en un Estado de Derecho, no parece que rija la maxirma que impide
aplicar una ley posterior al momento de la comision del hecho atribuide; el juez debe-
ria decidir segtin la ley vigente al momento de practicar el acto, esto es, al momento
de resolver acerca de la medida de coercién, con lo caal mantiene el principic general
de que las leyes rigen para ¢l Ruturo; no existe una razdn plausible, dadas aquellas con-
dicienes, pars apartarse de esta regla. De todos modos, cuande la medida de coercién
continda vigente al momento en el cual la nueva ley comienza a regir, no existe pro-
blema algurnworelativo a la aplicacion de la nueva ley, si ella es “mas benigna”9%.

3. Exclusién personal de la aplicacion de la ley
procesal penal

1. Aunque ordinariamente se rotula este problema por referencia al
ambito de vigencia personal de la ley o a su eficacia en relacion a las
personas 1®, la cuestién no consiste en determinar aquellas personas
para las cuales la ley rige o es eficaz, pues, por regla tedrica (ver § 1,
B, 2, b), y lambién de base en un Estado de Derecho (CN, 16), 1a ley
(tlene por destinatarios a todas las personas que comprende su ambito
de aplicacidn espacial y temporal; por el contrario, el problema con-
siste en advertir cudles personas, por excepcidn y en razén de la fun-
cion politica gue cumplen, segin el cargo estatal que ostentan, estan
excluidas temporalmente, mientras mantengan su cargo, de la perse-
cucion penal. La cuestidn es, ademads, un problema procesal penal sé-
lo por repercusién de una regla material, pues tampoco consiste en un
privilegio procesal —v. gr., en la aplicacion de un tipo distinto de pro-
cedimientol®l— sino, antes bien, en un privilegio maierial, cual es,
precisamrzente, el excluir a una persona de la persecucion penal —esto
es, de la posible aplicacion de la ley penal—, por la funcién que ejer-
ce, a pesar de que se le atribuya un delito. Entonces, come consecuen-
cia de la inaplicabilidad transitoria de la ley penal, resulta inaplicable

%% Esle ess of problema que trata Rustangs, Manual, t 1, p. 96, de la mano de un efemplo,
a nuestro juicio inadecuado para presentar el problema; con él coincide VAzous: Rosst, Cur-
sa de Derecli procesal penal, p. 76.

100 Cf. N Rez, Derecho penal argentine, t. I, § 4, tit. Y, ps. 182 vy ss.; CLarid OLMmEDO, Tra-
tade, .1, 0" 104 v 55, ps. 146 y ss.; AsaLos, Derecho procesal penal, t. T, cap. T, ITL, ps. 78 v
siguientes.

10! Egte Fendmeno, sin razén plausible que lo funde v sin que se pueda determinar si se
trata de un privilegio o una carga, se produce en el CPP Cérdoba, 340, v en ¢l CPP Tucuman,
340, cuando ellos imponen un procedimiento especial para la investigacion de una imputa-
cion penal “afavor” o "en contra” de las personas que ostentan un privilegio constitucional.
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la ley procesal penal (privilegio de no ser perseguido penalmente), Es
evidente, también, que éste es un problema absolutamente distinta de
aquellos que tratamos antes, pues no consiste en un posible conflicto
de aplicacién entre varias leyes que, eventualmente, pueden ser apli-
cables en una situacién determinada, sino, tan sélo, en establecer las
excepcienes a la aplicacién de la ley vigente, que no compite con al-
guna ofra.

Segn quedd dicho, el privilegio tampoco es personal, en el sentido
de que obedezca a la posicién social de una persona individual, a su
nombre o al titulo que ostenta (CN, 16), ni dura de por vida, sino que,
por el contrario, abarca el cargo politico, con independencia de la per-
sona individual que transitoriamente lo ejerce, a fin de proteger, pre-
cisamente, el ejercicio de esa funcién de interrupciones que la tornen
ineficiente, o por el reconocimiento de extraterritorialidad a los repre-
sentantes de estados extiranjevos; y es, ademas, eminentemente tem-
poral, en el sentido de que cubre a la persona individual que ejerce la
funcidn mientras ocupe el cargo respectivo o rmientras el Estado ex-
tranjero, en cuya constderacidn se otorga el privilegio, no permita la
aplicacién de la ley nacional a su representante, Se dice por ello, en
ese sentido, que el privilegio es real o funcioraloz,

II. Dos son las razones politicas que avalan el privilegio, de las cua-
les derivan las dos situaciones basicas que generan la imposibilidad
transitoria de perseguir penalinente a una persona. La primera situa-
cion abarca a los representantes de estados extranjeros, agentes diplo-
maticos ¥ personas que componen la legacion (embajadores, minis-
tros plenipotenciarios y, eventualmente, jeles de Estado que nos visi-
tan y los miembros de su familia). Se desprende de una relacion regi-
da por el Derecho internacional piblico, cual es la relacién entre es-
tados soberanos: se trata de una derivacién del privilegio de extrate-
rritorialidad del que goza el pais extranjero cuando obra como tal, es-
to es, como persona de Derecho piblico (Tratado de Devecho penal in-
ternacional, Montevideo, 1889, aprobado por la ley n® 3.192 del
6/12/1894, y ratificado por la Reptblica Argentina, art. 7: en ¢l Dere-
cho interno: ley n® 14.467, que ratifica el decr. ley 1.285/58, art. 24, inc.
1). El privilegio consiste, como se sabe, en gue €s0$ representantes no

Y02 ¢f Soukr, Derecho penal argentino, t. 1, § 18, ps. 199 v s.; NUREZ, Derecho penal argen-
fino, t L . 183 BIELSA, Derecho constitucional, n® 210y 210 bis, ps. 523 v siguientes.
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pueden, en principio, ser perseguides penalmente en la Republica Ar-
gentina y segtin su ley. El privilegio cesa si el Estado extranjero repre-
sentado permite la persecucion de su representante, si éste cesa en su
cargo o representacién por cualquier causa, o si desaparece la perso-
neria internacional del Estado extraniero como taliod,

Aun en elcaso de que el Estado extranjera preste conformidad para la persecucién
de su repregentante, y siempre que é contintie ejerciendo su cargo, nuestra CN, 117,
prevé otrg privilegio, esta vez sf de orden procesal: la competencia originaria y exclu-
siva de la Corte Suprema federal o nacional.

ITI. La segunda situacion abarca a todos los cargos publicos esta-
blecidos peor la propia Constitucian, para cumplir funciones directa-
mente corslitucionales. Asi, el presidente de la Nacidn, sus ministros,
el vicepressidente, los diputados y senadores, y los jueces gozan de es-
te privileggio. Bl privilegio se funda en la necesidad de gue esas fun-
ciones sesn ejercidas eficientemente, contra lo cual conspira la posi-
bilidad de someter continuamente a esos funcionarios a un procedi-
miento de persecucion penal v a la autoridad judicial, Pero el privile-
gic no corttintia si se pierde el cargo por cualguier razén, incluso por
pedide expreso, en razdn del delito atribuido, ante.la autoridad com-
petente para actuar el procedimiento constitucional de desiitucién o
desafuerc del funcionario (CN, 33, 59, 60, 66, 70, 114, inc. 5, y 115).

El Congreso de la Nacion es, en la Constitucidn nacional, el érgano competente pa-
ra este procedimiento de destitucion o desafuero del presidente de la Nacian, del vice-
presidente, clel jefe de gabinete de ministros, de los ministros y de los jueces de la Cor-
te Suprema, procedimiento que, de arrojar resultado positivo, produce la cesacion del
funcionario enel cargo respectivo y habilita, con ello, la persecucion penal v, por ende,
la aplicacidra de la ley procesal penal (CN, 60). Los senadores v diputados son removi-
dos o desaforados por la Camara respectiva (CN, 66 v 70). Los jueces, salvo los de la
Corte Supreans, son removidos por un jurade de enjuiciamiento especial (CN, 114, inc.
5, v 115) Azmmgue la misma Constitucion declama que el procedimiento no produce
con

cuencl as penales, sino Gnicamente la pérdida dei cargo, v que sélo significa un an-
fejuicio que, en su caso, releva el privilegio v permite la persecucion penal, ella contie-
ne, como unva de sus consecuencias juridicas, una clara medida penal de inhabilitacion
para ocupay emplecs pidblicos en el future (CN, 60: salvo para los legisladores vy los jue-
ces inferiorexs).

Algunas provincias prevén, en sus constituciones, procedimientos de destitucidn,
desafuero o anlejuicio distintos al de la Constitucién nacional; incluse, prevén proce-

Derecho penal argentino, .1, p. 199 y su cita: Rurz Mowrene, £l derecho in-
ternacional priblice ante lo Corte Suprema, caps. XV y XV, ps. 139 v ss. Alli se podra obser-
var come la Corte Suprema ha admitide e privilegio.
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dimientos diversos para distintas clases de funcionarios. Asi, por ej., Cordoba, 95, 119
a 123,y 159, establece distintos procedimientos segtin se trate de legisladores {desa-
fuera}, o de funcionarios del Poder Fjecutivo y del Defensor del Pueblo {juicio politi-
co} o de funcionarios judiciales (urado de emjuiciamiento).

Se& ha admitido que las autoridades nacionales conservan el privilegio en todo el te-
rritorio de ia Nacién. En cambio, se ha discutido acerca de si jos privilegios que esta-
blecen las constituciones provinciales para clertos funcionarios rigen solo en el terri-
torio de la provincia correspondiente, para sus propias sutoridades judiciales, o, por
el contrario, rigen en todo el territorio del pais. La CSN (ver Senfencias de la Suprema
Corte de la Nacidn Argentina, vol. XXIII, ts. 165 a 170, 1. 169, p. 76; el caso Integro en
JA, XLIIL, ps. 403 y ss.} ha reconocide los privilegios establecidos por las constitucio-
nes provineiales v los ha declarado vigentes en el territorio de la provincia, aun para
los fueces federales que operan en ella por un delito de competencia federal. Por el
mismo argumento que utiliza [a CEN (CN, 5; "conformada la Constitucian local al sis-
iema representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones v garan-
tfas de la CN v que asepure su administracién de justicia, su régimen municipal v la
educacion primaria, el gobierno federal les garantiza el goce v ejercicio de sus institicio-
nes”), el privilegio debe ser respetado en todo el pafs v por todas sus organizaciones
judiciales autonomas: ello, ademas, porque se supone que el privilegio es consusian-
cial al buen ejercicio de las instituciones politicas104,

IV, Los codigos procesales penales toman en cuenta este privilegio
y contienen reglas al respecto, que regulan reglamentariamente sus
aspectos operativos; libertad del funcionario aprehendido en flagran-
te, interrupcion de la persecucién penal, pedido de desafuere, ete.
{CPP Nacién, 189 vy ss.; CPP Cérdoba, 14 v ss.; CPP Mendoza, 199 Y
ss.; CPP La Rioja, 202 v ss.; CPP Salta, 198 v ss.; CPP La Pampa, 18%
y ss.; CPP Corrientes, 196 v ss.; CPP Entre Rios, 196 y 355 CPP Tucu-
man, 14 y ss.; CPP Costa Rica, 171 y s5s.).

V. No pertenece a esta area de problemas la inmunidad parlamen-
taria prevista en la CN, 68. Cualquiera que sea el encasillamiento pe-
nal de esta causa de exclusidn del efecto del comportamiento de un le-

104 B contrm, VELRz Mariconns, Derecho procesal penal, 1. 11, p. 351, guien menciona la
sentencia de la CSN citada en el texto, ¥ la comparte, v sin embargo declars gue el privile-
gio establecido por las constituciones provinciales sélo rHge en el territorio de la provineia
respectiva. Argumento: "No parece posible, pues, que el privilegio del legislador se extienda
fuera de la provincia a que pertenece. Lo contrario significaria condicionar el ejercicio del
poder jurisdiccional propio de un Estado particular, al eriterio o decisién de otro Estado.
Se desconoceria asf la avtonomia de cada provineia, v especialmente el poder de juzgar los
hechos cometidos en su wrritorio {CN, 102)".

El argumento choca contra la realidad de que, aun estados nacionales soberanos absohi-
tamente, reconocen privilegios de autoridades de otros estados v Hmitan la posibilidad de
aplicar la ley penal a Ia destitucion o al desafuero del funcionario que se pretende persegulr,
o a la conformidad del Estado representads por el funcionare.
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gislador, en sf antijuridico y culpable {para la mayoria: excusa absolu-
toria}, ella no se traduce en inaplicabilidad de la ley procesal por un
obsticulo temporario para la persecucién penal. La repercusién pro-
cesal del problema debe ser tratada regularmente, conforme a la na-
turaleza penal que se le acuerde en los niveles de analisis de la teoria

del delito.
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recht, 23" ed., cap. 15, §§ 67 v ss. RuBianes, Carlos J., Manual de Derecho pro-
- cesal penal, Introduccion. Scumiot, Eherhard, Einfithrung in die Geschichie
der deutschen Strafrechispflege. VELgz MariconDg, Alfredo, Derecho procesal
penal, 2% ed., t. I, I parte. :

A, NECESIDAD DEL ESTUDIO HISTORICO POLITICO

1. El Derecho es, como materia de estudie, un objeto cultural. Lo
crea el hombre a medida que establece formas de convivencia (de or-
ganizacidn politica} comunitarias y, por elle, el contenido (politico) de
sus reglas es contingente, como lo son también ias formas de organi-
zacion social que se suceden en busca de una convivencia pacifica
mas perfecta, ¥ los cambios sociales producidos a medida gue las con-
diciones demograficas y de ejercicio del poder en una comunidad su-
fren transformaciones; también el mayor conocimiento empirico so-
bre las relaciones humanas, de lo cual se ocupan varias ciencias en la
actualidad, influye en los cambios de contenido del erden juridico.

Es por ello que, usualmente, todo expositor de una rama juridica,
o de un problema particular de ella, comienza su estudio con un re-
paso del desarollo histérico de su disciplina o del instituto que lc
preocupa, en procura de ubicarse en ese proceso cultural. En Derecho
penal este fenomene es alin mas visible, porgue como se trata de la
realizacién del poder estatal que conculca con mayor intensidad el
gjercicio de la libertad natural del hombre, con sus prohibiciones y
mandatos, y, ademas, del que afecta en mayor grado el ejercicio de las
libertades o facultades garantizadas juridicamente, con su medio de
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A. Necesidad dei estadio historico

coercidn caracteristico —la pena y las medidas de seguridad v correc-
cidn y sus correlatos procesales: las medidas de coercién personal—,
la influencia de la ideslogia vigente o impuesta por el efectivo ejerci-
cio del poder se percibe mas “a flor de piel” que en las demds ramas
juridicas. No se debe olvidar que el Derecho penal cumple también el
papel de estabilizador y garante de la organizacién politica y de los va-
lores bd sicos que esa organizacién engendra, para resguardar la con-
vivencia pacifica bajo determinada ideclogial,

Segtin observamos, el fenédmeno es mas notorio atin en el Derecho
procesal penal que en el Derecho penal material, por agquello de que
“el Derecho penal no le toca al delincuente un solo pelo” v sus reglas
“so6lo viven en ¢l papel hasta tanto el Derecho penal no actiie realmen-
te”; el que se entiende con el hombre real, de carne v hueso, es el De-
recho procesal penal?, Entonces, por estar mas cerca del hombre y su
realidad concreta, al tratarse de reglas juridicas directamente dirigi-
das a la realizacién del poder penal del Estado, la correlacién entre el
sistema politico imperante v el contenido del Derecho procesal penal
es atn mas directa’e inmediata que en cualquier otra rama juridica,
incluido el Derecho.penal material. Es por ello que, en el Derecho pro-
cesal penal, las manipulaciones del poder politico son més Frecuentes
y nolables; se halla bajo una perpetua tensién, comun al Derecho en
general, pero mas evidente y directa en él: la tensidn entre el interéds
por con servar las estructuras politicas vigentes y el interés por trans-
formarlas. Internamente, por lo demds, anida en él otro tipo de ten-
sion: la que se establece entre el interés individual por gozar de la li-
bertad v las facultades gue el Derecho adjudica a los hombres v el in-
terds corniin por la observancia de la ley que, para el caso de la perse-
cucion penal publica, es, directamente, interés juridico objetivo, cuya
realizacitn se encomienda al mismo Estado, por intermedio de sus
organos especilicos, sin condicionarlo (salvo excepciones) a voluntad
individual alguna, v se prescribe su ejercicio obligatorio.

U 3alo asise puede comprander la definicion de Hans WELzEL, Das deutsche Strafrechi, 8
ed., § 1,1, ps. 1 v ss. (version castellana: Derecko penal alerndn, 2" ed, § 1, 1, ps. 11 ¥ o858,
sobre la funcién del Derecho penal: proteger los valores elementales de la vida en COmMuni-
dad. De alli el papel conservador que suele asigndrsele a la dogmatica juridica Nino, Con-
sideracion es sobre la dogmdiica juridica, cap. I ps. 17 ¥ $5. b también del mismo avtor,
Los Hmites de la responsabilidad pewal, Introduccion, ps. Ty ss, y Parte segunda, cap. 11, B,
Ps. 209 y s erivicamente, HasseMER, Fundamentos del Derecho penal, ps. 391 ¥ ss., v BaraT-
Ta, Iritegracidn-prevencidn: una “mueve” fundameniacion de la pera denive de la teorio sisté-
mica, ps. 3y siguientes.

2 Cita d e Bering, Derecho procesal penal, tr. de Goldschmidt-Nasez, § 1, 1, . L
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Tedo cuanto venimos diciendo se puede observar de la mano de un ejemplo hista
rico, la Inguisicién. Ella no fue mas que un sistema de enjuiciamiento penat cuyes pri
meros vestigios apareceran en la tltima época del Imperio Romano, después desarro
liado por el Berecho candnico y recibide en la legislacion laica de Europa continerita
através del fendmeno conocido como Recepeisn del Derecho romano-canénico. Se ve
rificard ensegnida cédmo su nacimiento, desarrollo y recepcién fueron ol resultado d
la necesidad politica concreta de apoyar un poder polftico central ¥ Vigoroso, cuya au
toridad y fundamento no pedia discutirse (avtoritarismo), Para ello resulié necesari
postergar los intereses individuales y elevar a principio el aforismo sabis publica su
prema lex est. Nacid ast la persecucion penal piblica obligatoria ¥ la basqueda de b
verdad histdrica como meta absoluta del procedimiento penal, a fin de reprimir la
desviaciones de la ideclogia imperante, en todos los casos. Bl instrumento de realiza
cion del poder penal de la época Hegd a adquirir muche mas fama que el propio Pere
cho penal que realizaba; en el curse de la historia el medio de realizacian fue, asi, ma
impaortante gue el fin a realizar.

Es asi que toda exposicién seria de Derecho procesal penal part
de una ojeada histérica mas o menos amplia que, a la ver de ubicar
nos culturalmente en el Derecho procesal penal de nuestra época
ofrece un panorama acerca de las razones de ser de sy estado actua
v de su sentido politico?. -

II. Cudnta mas razén hay en el Derecho argentino para comenza
un estudio de su Derecho procesal penal con un anilisis histérico qu
permitira verificar el atraso cultural que nos distinguia, pese al esfuer
zo de unos pocos por revertir la situacion, que atn perdura parcial
menie. La distinta procedencia y abrupta discordancia histérico-poli
tica entre lo que nos propusimos, al fundar definitivamente uma Re
publica y darle su ley basica (Constitucién nacional de 1853/60), -
aquello que llevamos a la practica, al regular los instrumentos necesa
rios para su realizacion efectiva; y, por fin, la reaccién, algo tardia —
segundo tercio de este siglo—, que provocd una marcada diferenci
entre los distintos sislemas de enjuiciamiento penal que rigen e
nuestro pafs, conforme a nuestra organizacion federal v que hoy tien
de a desaparecer, con la reciente sancién del CPP Nacion (1991 ). que
lamentablemente, no aprovechd la ocasién para conducirnos alg
mas alla de las instituciones existentes en el siglo XIX, para colocar
nos en un primmer plano de la praxis juridico penal?.

3 Cf VELEz MaRICONDE, Derecho procesal penal, L L I* parte, ps. 25 y ss.; HELIE, Traité d
Finstruction eriminelle, 10° ed., t. 1, Libro Primero, ps. 3 v ss.; Garraup, Traitd thedrigue «
pratique d'instruction erimirelle, .1, §§ 11 a 1X, ps. 10 y ss.; PETERS, Strafprozef, 27 ed,, § 1)
ps. 48 y ss. HENKEL, Strafverfahrensrechi, §§ 3 a 14, ps. 10 y ss., ROxin, Strafverfahrensrech.
23" ed, cap. 15, §& 67 y ss., ps. 453 ¥ siguientes.

4 Cf. Pastor, Codigo Levene: /Nacerd viejo v caduco?, p. 27

261



A. Necestdad del estudio historico

Por lo demis, esta reaccién, que intenta adecuar el Derecho proce-
sal penal argentine a la época v sistema cultural en el que vivimos y
del que parten nuestras instituciones juridicas fundamentalas, fue
muy resistida, sobre todo desde ambitos culturales dominados acadé-
micamente por la Universidad de Buenos Aires y, politicamente, por
el gobierno federal. Ella debid enfrentar pronto la poiémica con quie-
nes pretendfan conservar el sistemna antiguo. Esa polémica, tan dura
cuanto infructuosa, dado el siglo en el que vivimos, se conocid aqui
bajo el réwlo de “oralidad versus escriturg’, banderas que nunca tra-
dujeron correctamente las diferencias basicas de ambos tipos de en-
juiciamiento, ni el enfrentamiento de principic entre ellos: el rétulo
aludia a las meras formas necesarias para realizar el sistema que pro-
ponian, pero solo formas, al fin y al cabo, sin presentar ¢l verdadero
dilema cultural y politico gue representa la eleccidén por uno de los ti-
pos de enjuiciamiento?, :

Fs asi que, en nuestro pafs, la necesidad de un estudio histérico,
introduclorio’de esta rama del conocimiento juridico, sirve a dos fi-
nes especificos, ademads del universal: ayudar a comprender nuestra
ubicacidn politico-cultural v su desarreglo paicial con el sistema re-
publicanc gque proclamamos, vy, a partir de alli, colaborar en la per-
suasion imprescindible para transformar el sistema de enjuiciamien-
lo penal, a fin de que se corresponda con nuestra forma de gobierno
y conlos modos de persecucién penal hoy utilizados en el mundo ci-
vilizado, y en miras a la solucién de los problemas actuales que el De-
recho penal presenta. Mal gque les pese a muchos, la cuestién de la ve-
forma de nuesiro enjuiciamiento penal no tiene como trasfondo un
probiema de orden téenico, sino gue trasunta un verdadero proble-
ma culturals.

i Lavision historica a la que accederemos se vincula mas con la
historia interna de las instituciones juridicas, correspondientes a la
persectl ¢ion penal, que con su historia externa. No pretende, por ello,

7 Maric A OpErRIGO, profesor de la Universidad de Buenos Aires, va fallecido, fue consi-
derado co mo Ia cabeza de quienes se aponian a la transformacién (of. El lenguaje dal proce-
s0: tinte versus saliva); Alfredo VELEZ MARICONDE, profesor de la Universidad de Cordoba,
ambién fallecido, fue reconocido comeo el motor del cambio (cf. sus Bases de un nuevo pro-
ceso penal . Bl proyecio de Mario Antelo).

& Aello me referia cuando me asombré por las palabras de un ministro de Justicia de la
Nacion, difundidas por medios de comunicacidn masivos, defendiendo nuestro “secular sis-
tema vigenie”, of. Malgr, Nueva reforma instriomental, ps. 335 v siguientes,
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acumular erudicidn acerca del devenir historico, sino mestray, por un
lado, la correspondencia entre ideologia practicada v sistema de en-
juiciamiento penal y, por el otro, la posicién local y universal en la que
nosotros nos encontramos v el camino a seguir si deseamos ser mas
consecuenies con nuestra forma de organizacisn politica, con la ma-
nera de insertarnos en el mundo como realidad politica, que casi to-
dos pretendemaos, pero gue nos cuesta tanto Hevar a la practica.

Por el caracter del libro y su destine, la ojeada histérica sdlo serd
eso, un pantallazo sobre los principales sistermas de enjuiciamiento v
su origen. Por elle hemos elegido como métode de exposicion, antes
que la sucesion histdrica, a grandes rasgos respetada, el de la presen-
tacion de los principales sistemas de realizacién penal que el hombre
ha concebido conforme a sus necesidades politicas.

Si pretendemios observar alguna evolucion en el devenir histérico
o en su exposicion sucinta, idea tantas veces criticada, sdlo advertire-
mos, muy genéricamente, la continua blsqueda de limitaciones al po-
der penal gjercido arbitrariamente por el hombre individual, o por &
como representante comunitario, a medida que ese arbitric emergie
como socialmente intolerable: tales limitaciones, ademas de referirse
al por qué vy al cudnito de la reacciom penal (Derecho penal), abarcar
también el cdmo de su realizacidon efectiva (Devecho procesal penal 3
bDerecho de la ejecucion penal). Desde otro punto de vista, se podie
también advertir, incluso en el marco de esas limitaciones, la transfe
rencia creciente del poder penal individual a la organizacién social y
politica comunitaria, en un intento por suprimir la reaccidn privada»
“civilizar” la reaccidn penal (monopolio estatal de la fuerza), heche
que, sin embargo, ha traido aparejado el grave inconveniente de colo
car en manos de la organizacion social el arma mas poderosa que e
Derecho concibe como medio de control social v medida coactiva
principal problema de nuestros dias,

Precisamente por ello, ha crecido el movimiento critico respecto de la pena estals
y el Drerecho penal, hasta Hegar, incluso, a la pretension de abolir ¢] sistema pen:
(abolicionismeo penal) y colocar nuevamente a la victima en un sitial de preferencia pe
va decidir 1n reaccion contra la ofensa a sus intereses protegidos juridicamente?.

IV. Se podra advertir que la exposicion que sigue no respeta, nece
sariamente, la sucesién histérica corvecta de los acontecimientos. L

7 Bl punto se examinard en detalle en el 1 I, § 13, de esta obra.
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represeriacion de la sucesion historica en las organizaciones politicas
se puede sintetizar, esquemaiticamente, comenzando por aquellas pri-
mitivas, gue carecen de un poder politico central definido, hasta arri-
bar, prirmero, a las sociedades culturalmente avanzadas, gue lograron
la formacion de ese poder politico ceniral, diferente de la reunidén de
las personas individuales {con capacidad politica) que las constituyen,
y, postericrmente, al Estado moderno, cuyo poder politice central se
organizz sobre la base de formas juridicas rigidas, que suponen auto-
rizacion es (facultades) y limitaciones para el elercicio de ese poders.

Nos ha parecide que los vestigios histéricos caracteristicos del De-
recho germano, conocidos en nuestros dias, representan con mds pro-
piedad laevolucién de una sociedad primitiva que aquellos que des-
criben los sistemas de enjuiciamiento centrales de Grecia y Roma, co-
rrespondientes a sociedades mas evolucionadas politicamente y a for-
mas cul turales més avanzadas, razén por la cual comenzamos nues-
tro estudio ‘por el Derecho germano, a pesar de gug ello implica no
respetar la cronologia histdrica.

B. EL. DERECHO GERMANQO Y 5L SISTEMA ACUSATORIC PRIVADG?

1. El Derecho germano antiguo

La nota distintiva del Derecho germanc antiguo {(siglo VI y ante-
riores) e=s el fipo acusatorio privado de su sistema de enjuiciamiento y,
unido a €, el fuerte sentido subjetivo de su verificacidn probatoria; es
mas un procedimiento destinado a buscar la razén de alguno de los
contendienfes, por signos exteriores que la revelen directamente, que
a averiguar objetivamente la verdad historica.

El Derecho germano antiguo no conocia nuestra actual separacion
entre infracciones civiles y penales. Toda infraccién era considerada
como umn guebranto de la paz (Friedensbruch) comunitaria, perdiendo
por ello el infractor la proteccion jurfdica de la comunidad, lo que im-
plicaba para él la pérdida de la paz (friedlos), esto es, quedaba a mer-

ced de sus congéneres. Aun cuando un ndmerc pequeiio de infraccio-

& SrraTERwERTH, Bl futuro del principio juridico-penal de culpabilidad, p. 87.

% Para wn estudio exhaustive puede leerse, en lengua alemana, SCumipT, Einfiilrung in dic
Geschichie der dewtschen Strafrechispflege, 3° ed., ps. 3 v ss.; PETERS, Strafprozeff, § 11, ps. 48y
s5.; HENKEL, Strafverfahrensrecht, §§ 3 v 4, ps. 10 v ss.; KERN, Gerichtverfassungsrecht, 4" ed., §§
48 a 34, ps. 322 y ss.; y en lengua castellana, con especial referencia al Derecho ibérico, VELEZ
MariconDis, Derecho procesal penal, L 1, § 3, ps. 55 y siguientes.
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nes, las mas graves, trafan como consecuencia la pérdida de la paz er
un sentido absoluto, al quedar el infractor a merced de cualquier in-
tegrante de la comunidad, que tenia derecho a perseguirio hasta ma-
tarlo (pérdida total de su personalidad juridica), la regla general, pa-
ra la gran mayorfa de las infracciones, sélo autorizaba la reaccién de;
ofendido y su parentela (Sippe) o tribu, rasgo distintivo del Dereche
germano antiguo, segun ya lo advertimos, circunstancia que implica-
ba sélo una pérdida limitada de la proteccién comunitaria, de la paz
o de su personalidad juridica.

Para satisfacer el interés menospreciado se autorizaba a la victime
y a su familia a restablecer la paz mediante el combate o la guerre
(Fehde) y la venganza familiar (Blutrache). Bsie tipo de venganza s}
ca o declaracion de guerra al ofensor y su familia abrid paso, progre
sivamente, a una institucion tipica del Derecho germano: la composi
cidn (Sithnevertrag). El ofensor, si acordaba una enmienda o repara
cion economica can gl ofendido {(Bufle), esto es, si se perfeccionabs
entre ambos un contrato reparatorio {Stthnevertrag), evitaba la ven
ganza del ofendido mediante el pago de una reparacion en bienes: l:
expiacion de su crimen se completaba con el pago del precio de la pa:
ala comunidad (Friedensgeld), mediante el cual el ofendide recupera
ba su proteccion juridica, en definitiva, su pe];sonalidad juridica com
pleta. En cambio, los crimenes mas graves no eran susceptibles de ex
placion, ya que, segln explicamos, la pérdida de la proteccion comu
nitaria y de la personalidad juridica era absoluta y definitiva, v él que
daba a merced de la venganza y persecucion de cualquiera de los in
tegrantes de la comunidad.

El procedimiento judicial propiamente dicho cumplia un papel se
cundario o accesorio, pues s6lo se llevaba a cabo cuando fracasaba l:
composicion privada, con lo cual esta manera extrajudicial de proce
der jugaba un papel preponderante. Sin embargo, de no arribarse a l:
composicidn, fue posible, en tiempos posteriores, ia reclamacién judi
cial de la Bufle por el ofendido o su familia. Alli comenzaba, en reali
dad, el verdadero proceso judicial, de nelo corte acusatorio.

Sus principales notas eran: el derecho de persecucion en manos privadas, sin qu
pudiera existir actuacion judicial cuando faltaba el reclamo de parte interesaca (W
kein Kldger, da kein Richter - nemao iudex sine aciore), Bl process se iniciaba al fraca
sar la composicidn privada, ya fuera por acuerdo de partes que componian la litis al
rededor del pago de la enmienda, comprometiéndose a subordinarse a la decision ju
dicial (Srrefgedinge), o por reclamo unilateral del ofendido o su familia, que citab:
formalmente al ofensor a comparecer ante el tribunal, ante testigos. El tribunal er

una asamblea popular (Hundertschaft), compuesta por las personas capaces para 1.
guerra {Thing), gue sesionaba en lugares abiertos, es decir, piblicamente, y era pre
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sidida por un juez, quien, ademds, dirigia el debate, pero no fallaba. El procedimien-
to era oral, piblico y contradictorio, y consistia en una verdadera lucha por el Dere-
cho entre ambos contendientes (Kamipf 1ms Recht) a la vista del tribunal —mero es-
pectador— y mediante actos formales al extremo, llenos de sentido mitico, como Ia
tarmula acusatoria {(Klageformel) pronunciada por el acusador con palabras sacra-
mentales, con un haston en la mano e invitandoe al acusade a la respuesta (Klage-
beaniworizing), quien tenia sélo dos posibilidades: o admitfa la acusacién o la nega-
ha totalmente. Segan se produjera una u otra de estas dog alternativas recafa inme-
diatament e la condena, en caso de reconocimiento formal de la acusacion o, cuanda
era negada, se abria la causa a prueba ya por acuerdo de partes sobre ella o, en su
defectn, porsentencia condicional del tribunal (bedingtes Urteil), gue establecia, por
un lade, guitn v como debia probar segtin la apreciacion del derecho de cada parte
hasta ¢l momento v, por el otre, el resultado gue arvojarfa el pleite si tenda éxite o
fracasaba la prueba pedida, La prueba no se dirigia a demostrar un hecho con obje-
tividad, es decir, a establecer la verdad sobre la hipdtesis objeto del proceso, ni tan
siquiera a formar la conviccién del tribunal sobre la responsabilidad o inocencia del
acusado, sine que representaba un medio de lucha entre las partes (Kampfminel), a
través del cual, por actos sacramentales, cada una de ellas daba mayor fuerza a sus
afirmaciones subjetivas sobre ef derecho que invocaba. Como consecuencia, el jura-
Cmento de parte (Parteieid) fue el principal medio de prueba, acompanado también
_por conjuradores o auxiliadores {Eideshelfer}, quienes no deponian sobre hechos ex-
teriores venrilicables, sino sobre la fe que merecfa ¢l juramento de la parte. Se practi-
caba también ¢l duele (Zweikampf), ya cuando el acusador formulaba en contra del
juramento depurador del acusado (Refnigungseid) su juramento oritico (Bidesschelte)
a camo mxedo de impugnar la proposicion de la sentencia, segin veremos. La senten-
cia ern, originariamente, propuesta en forma de proyvecto por los miembros del tri-
bunal popular al juez director, encargado de requerir las propuestas, luego sélo un
grupo de ellos discutfa y lormulaba la propuesta v, por dltimao, uno de los sentencian-
tes, que goraba del respeto de los demas, la proponia. La propuesta requeria la apro-
bacidn der los miembros del wibunal por aclamacion o mediante un movimienta del
armia; corne se trataba de un wribunal popular, ella era inimpugnable. Sin embargo,
era posible impugnar la proposicion de la sentencia antes de ser sometida a su apro-
bacion (Lieflsschelie), facultad que correspondia tanio a las partes, como a los
miembros del tribunal (Thingmann), hecho qgue provocaba todo un procedimiernto
del impugmanie contra quien habfa formulado la propuesta, con un nuevo procedi-
miento probatorio gue, de ovdinario, culminaba en el duelo entre el erfiico v su cri-
ticado, vallendo la victoria como trinnfo del Derecho. El duelo significaba, por otra
parte, gue los contendientes habian agotado el litigio por palabras para tomar la via
del comb ate t{sico.

De alllen adelante el Derecho procesal penal germano inicié, len-
ta pero decididamente, su camino hacia el autoritarismo, por un la-
do, yla concepcion del procedimiento como método para reconstruir
la verdad historica, por el otro, sendero gue, con sus marchas y con-
tramarchas, culming, después de mucho tiempo, con su desplaza-
miento total por el Derecho romano-canénico, fendémeno politico-ju-

ridico cue se conoce bajo el nombre de Recepeidn v que, en nuestra

materia, implanté la Inguisicion, sistema de enjuiciamiento penal,
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del cual algunos de sus maximos exponentes legislativos surgieron e:
la Alemania del siglo XVI,

2. El periodo franco

¥l periodo franco (a partir del siglo VIi1), aunque no desterrd L
idea central de la pérdida de la paz como efecio de la infraccién
sransformd parcialmente esa idea en la de la pag del rey (