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EDITORIAL

Lacctonss Y ENSAYOS, como se sabe. es una revista de es-

tudiantes. Su staff. por ende. varia a medida que sus inte-

grantes egresan de esta Facultad.

Este número es el resultado de la conclusión de un re-

cambio gradual no traumático, que marca el curso normal

que necesita una publicación para su continuidad. Este

,hecho tiene una enorme importancia para nuestra revista,
que dejó de ser dirigida por estudiantes por un largo y oscu-

ro período de dieciocho años (1966-1984). Constituye una

muestra clara de la independencia de la publicación de

quienes accidentalmente la componen. Y es importante,
además, porque al tiempo que va adquiriendo perdui‘abili-
dad. LECCKONES Y ENSAYOS va creciendo. buscando otras for-

mas de fomentar el debate abierto de las ideas y la difusión

del pensamiento jurídico en el seno de una sociedad demo-

crática.

Seminarios, charlas, cursos de actualización y profundi-
zación. congresos universitarios. grupos de investigación. y

la participación activa en la formación y puesta en marcha

del Consejo Latinoamericano de Publicaciones Jurídicas

Estudiantiles (COLAPJ E) muestran nuestro firme empeño

por conseguir que el estudiante de esta Facultad se conside-

re y actúe como un potencial productor y no un mero con-

sumidor del pensar legal.
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DE LECCIONES Y ENSAYOS N° 1

Como no podía ser de otra manera. nuestra primera
preocupación al asumir la Dirección de Publicaciones de

esta Facultad fue la intercomunicación entre profesores y
alumnos.

Resuelta la publicación de la Revista Jurídica de Bue-

nos Aires, como un elemento de trabajo para los hombres de

estudio, profesores, abogados, magistrados, argentinos y ex-

tranjeros, quedaba sin realizarse esa vinculación respecto a

la labor escrita del profesor y el alumno.

También consideramos necesario que los alumnos se

comuniquen entre sí y tengan una tribuna donde adiestrar-

se en el escribir jurídico, donde formarseycon el consejo y el

ejemplo de sus profesores.
Por otra parte, sin ignorar la brillante y fecunda existen-

cia de la Revista del Centro de Estudiantes, queremos que
la Facultad concurra mediante una publicación periódica a'

completar las múltiples inquietudes y necesidades de nues-

tro estudiantado, a sumarse, como tribuna a la experiencia
de quienes no quieren que su paso por la Facultad sea un

mecánico estudiar y rendir exámenes, marcado sólo por sus

propios problemas.
Estas razones nos llevaron a crear LECCIONES Y ENSAYOS.

«Lecciones de los profesores y de los juristas que dirigen al

alumno de derecho. Ensayos de los estudiantes con valor

para sus compañeros y nuestro mundo jurídico local.

Por eso entregamos a los estudiantes la efectiva direc-

ción de esta publicación, facilitándoles la colaboración de

profesores bajo la responsabilidad de l‘apropia Facultad y
ahorrándoles el tremendo esfuerzo de cubrir gastos.

LECCIONES Y ENSAYOS en manos de los alumnos —entién-

dase bien, de todos los alumnos—, dirigida y escrita en parte
por ellos, es la prueba definitiva de nuestra profunda fe.en
la juventud universitaria argentina.

IGNACIO WINIZKY
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LOS LLAMADOS "CLÁSICOS"
Y LA NUEVA CRÍTICA AL DERECHO PENAL"

EUGENIO R. ZAFFARONI ""

l. Es‘rano Acrwu. nal. rm

En las tendencias que analizan críticamente el derecho

penal en nuestros días se manifiestan dos corrientes acerca

de la importancia de los llamados “cláSicos”. En tanto que,
para unos...sólo son un antecedente de la revisión actual,
para otros representan una base fundamental para ella.
Puede decirse que, en tanto que para los primeros marcan

un momento pasado. para los segundos conservan vigencia
actual (en la segunda posición pueden mencionarse, p.ej., a

Matza y a Sack) '.

Para Baratta los "clásicos" tienen en común con los po-
sitivistas haber intentado un modelo de “ciencia integrada"
sobre la base de la “defensa social". Sostiene que. tanto los

“clásicos” como los positivistas postularon principios tales

como la legitimidad, bien y mal. culpabilidad. fin preventi-
vo. igualdad, interés social y delito natural. La diferencia

entre “clásicos” y positivistas se hallaría preferentemente
en la explicación y no en el contenido de la idea de “defensa

’

Trabajo redactado sobre la conferencia pronunciada en la Universi-

dad Libre de Bogotá el 15 de agosto de 1985.
” Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad de Buenos Ai-

res. Profesor Titular de Criminología. Universidad de Buenos Aires.

Juez nacional, Cámara de Apelaciones en lo Criminal y Comercial de la Ca-

pital Federal.

l Matza. D.. Delinquencu and Drift. London. 1964: Sack. F.. Neue

Perspektim in der Kriminologie. en “Kriminalsoziologie”. editado por

Konig. Sack. Frankfurt a. M.. p. 431 y ss. (citado por Baratta).
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social". dando la sensación de que ambos apuntalarían un

mismo esquema de “defensa social" con diferentes discur-
sos y que su diferencia más significativa radicaría en el dis-
curso de apuntalamiento fundado en la culpabilidad-libre
albedrío-retribución para los “clásicos” y peligrosidad-de-
terminismo-neutralización para los positivistas 1.

La posición de Baratta importaría una tercera opinión,
conforme a la cual los “clásicos” no serían más que una par-
te del discurso que debe ser superado por la crítica actual,
es decir que ni siquiera representarían el papel de auténti-

cos pioneros de la crítica que debe llevarse a cabo sobre el
derecho penal.
¡En la presente exposición intentaremos demostrar al

respecto los siguientes puntos.

a) Que no hubo “clásicos”, sino un inteligente debate

entre corrientes progresistas y retardatarias, que fue violen-
tamente interrumpido en dos momentos (la interrupción
positivista y la interrupción neoidealista, en vertiente neoi-

dealista actual o gentiliana en Italia, o en vertiente neokan-_
tiana de Baden en Alemania).

b) Que el poder manipuló el pensamiento de los prota-
gonistas del debate prepositivista hasta presentarlo en la

forma (o reducirlo a la expresión) que señala Baratta, pero

que no es del todo válido identificar el debate prepositivista
con la manipulación que de él hizo el poder.

. c) Que el debate en sí mismo constituye la primera par-
te de un diálogo interrumpido que hoy se continúa, al caer

las mistificaciones positivistas y neoidealistas.

d) Que el esclarecimiento de esta problemática no es

una cuestión anecdótica europea, sino que resulta de pri-
mordial importancia para la crítica al pensamiento penal la-

tinoamericano.

2. ¿HUBO “cuisrcos”?

Es sabido que el nombre de "clásicos" fue una etiqueta
ferrian'a a todo lo anterior al positivismo. Aunque en medi-

da diferente, algo análogo sucedió en Alemania, al designar-
se como “clásicos” a todos los penalistas contrarios a von

2 Baratta, Alessandro, Crimonologia critica e critica del diriuo pena-

ie. Bologna. 1982. p. 25.
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Liszt (9.91.. Binding. Birkmeyer). Lo clásico. tanto en Italia
como en Alemania, me lo opuesto al positivismo, monista
en Italia (una única cadena causal material: fisico-biológica)
y dualista en Alemania (dos cadenas causales paralela: ma-

terial una, psicológica la otra) ’.

El sello omnicomprensivo de todo lo prepositivista -más
o menos elegante o peyorativo- es algo común a todo el po-
sitivismo: Comte lo llamaba "metafísica". Laass lo denomi-
naba “platónico” y el propio Ferri. en algún momento y al
calor de la polémica. lo llamó “espiritista’”.

Ninguna duda cabe, pues, acerca de que el marbete de
“clásico” es de autoría positivista. extendido a todas las
áreas con ése u otro nombre y. en modo alguno reducido al

campo penal y criminológico. Esto no puede menos que
llevarnos a sospechar inmediatamente de ese rótulo simplis-
ta y simplificador y a preguntarnos si no encierra una tram-

pa ideológica. No creo que sea posible "deglutir" sin análi-
sis un rótulo que tiene su claro origen en la ley de los estados
de Comte.

_

Pues bien, si prescindimos del marbete. veremos de in-

mediato que él cubría a una serie de autores que van desde

Feuerbach hasta Binding y desde Beccaría hasta Carrara y

Pessina. dejando a la vera del camino —más o menos púdica-
mente- a otros a los que parece ignorarse o descuidarse

"por su menor importancia", tales como Marat. Róder o la

presencia española de Dorado Montero.

Creo que, brevemente. corresponde señalar que Feuer-

bach opuso, dentro de la misma corriente criticista. una de-

rivación iusnaturalista liberal independiente, que llevó a

oponer a la concepción de todo el derecho dentro del Esta-

do (de Kant, o sea. del despotismo ilustrado)5 la idea de “de-

rechos” anteriores e independientes del Estado (iusnatura-
lismo liberal), que permitía fundar el derecho de resistencia

a la opresión (o derecho a la revolución)“. Más aún: convie-

l El positivismo penal italiano coincidia con el monismo _deHaeckel

(El origen de la vida. Barcelona. 1908). en tanto que el de von Liszt lo hacia

con el dualismo de W. Wundt (Sistema de filosofia científica. Madrid, 1913).

4 Cfr. Abbagnano, N.. Historia de lafilosofía. Barcelona. 1973. III,

p..273.
'

.

5 Kant. Fundamentación de la metafísica de la; costumbres, trad. de

M. Garcia Morente. Madrid, 1973.

° Cfr. Catumeo. Carlo. Anselm Fenerbach. filorofo e giurista liberale,

Milano. 1970. p. 236: Wolf. E.. Grosso Ruchudenker, Túbingen. 1951, p. 543.



;

16 LECCIONES Y ENSAYOS

ne señalar que Marat aceptaba el contractualismo talional,
pero hizo de ello un planteamiento original, que impugnaba
toda legitimidad punitiva en una sociedad injusta. o sea.

que llegaba a una deslegitimación radicalmente revolucio-
naria en nombre de la igualdad 7. Esto implica que. dentro
del contractualismo hubo una versión a la medida del des-

potismo ilustrado, otra a la del liberalismo de la burguesía
ascendente, impugnando la legitimidad feudal, y otra a la de
la revolución que impugnaba cualquier legitimidad, en tan-

to no se llegase a una sociedad igualitaria. Podríamos de-
cir que hubo un contractualismo de la seguridad (Kant),
uno de la libertad (Feuerbach) y otro de la igualdad (Marat).
Él fenómeno no puede llamar la atención, porque el

contractualismo era un iusnaturalismo y. como se sabe,
el iusnaturalismo sirve para legitimar la opresión en la me-

dida en que el discurso se adapta más o menos a los requeri-
mientos del sector hegemónico, pero cuando las caracterís-
ticas represivas de la hegemonía se salen de su marco, el

discurso iusnaturalista se vuelve deslegitimante, como lo

demuestran la historia de los movimientos disidentes de
la Edad Media europea o el liberalismo en Latinoamérica

en el siglo pasado. Kant se percató de este fenómeno y tra-

tó de reducir o neutralizar el potencial deslegitimante del
discurso contractualista, al tiempo que Marat, percatándo-
se de lo mismo, trataba de llevarlo hasta su máxima expre-
sión deslegitimante.

h

En cuanto a Feuerbach, suposición parece mucho más

equivoca, aunque estimo que es debido a que aún no ha

sido bien estudiado. Feuerbach no fue únicamente un

hombre de gabinete como Kant, ni un revolucionario acti-

vista como Marat, sino un modelo de político moderno, que
sabía cómo replegarse y cuándo hacerlo, en el marco de los

espacios que le concedía la politica del sur alemán a co-

mienzos del siglo XIX“. Fue un verdadero estratega políti-
co, que cubría su discurso con ropaje jurídico, con un pen-
samiento singularmente penetrante (al poner en descubierto
el juego de Kant, p.ej., y al exponerlo como una supueSta
respuesta a Hobbes)9, pero que, tácticamente, podia escribir

7 Marat. J. P.. Plan de législation criminelle, Paris. 1974.

5 Sobre su vida. Radbmch, G.. Paul Johann Anselm Feuerbach. Ein

Jurislenleben. Góttingen, 1969; Kipper. Eb._ Johann Paul Anselm Feuerba-

ch. sein Leben als Denker, Gesetzgeber und Richter, Darmstadt. 1969.

9 Anti-Hobbes oder Uber die Grezen der hóchsten Gewalt und das

Zwangsrecht der Bürge'r gegen den Oberherm, 1797.
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insensateces, tales como que se justificaba la represión de la
homosexualidad porque reducía la natalidad y ponía en pe-
ligro la subsistencia del género humano '°. al tiempo que,
como al descuido. la degradaba de crimen atroz e innombra-
ble a casi una simple contravención ". Aún no disponemos
de un análisis del discurso feuerbachiano, que nos muestre

qué parte de él corresponde a su estrategia y cuál a su tácti-

ca. lo que dificulta mucho su comprensión.

Resumiendo. pues. vemos que, sin salimos del contrac-

tualismo. no hay en él un único discurso ni tampoco todos
sus discursos son legitimantes. Tampoco hay una única

“defensa social", porque median diferentes entendimientos
de lo "social", que para Kant sería la defensa del derecho
como única garantía externa del imperativo categórico. para
Feuerbach en la tutela de los derechos anteriores al Estado

y para Marat en una sociedad igualitaria completamente di-
ferente del antiguo régimen. Por consiguiente, tampoco
puede pensarse en un delito “natural” único, porque lo “na-
tural” tiene para estos pensadores una connotación percep-

tiva, no descriptiva (como lo pretendérá luego el positivis-
mo). y ese-delito “natural”, como parte del iusnaturalismo

contractualista. cumplía una función legitimante o deslegi-
timante, según la vertiente desde la cual se lo contemplase.
precisamente por el carácter perceptivo (de “deber ser". no

de “ser”) de lo “natural”.

Pero el sello ferriano de "clásicos" no se agota en los

contractualistas, sino que abarca a muchos otros. como a

los hegelianos. que ya se expresaban en términos de un re-

tribucionismo talional limitado. es decir, una especie de eli-

tización del contractualismo y un reforzamiento de la idea y

del papel histórico del Estado, postulando su apuntalamien-
to como función primordial del derecho penal. Pessina fue

el exponente de esta corriente en Italia u, conforme a los

postulados del hegelianismo napolitano 1’. precedido pon

los hegelianos alemanes (Kóstlin, Abbegg, Berner. etcé

tera)“.

'° Así en el Leh'rbuch des gemeínen in Deutschland gelten den peinli
Chen Racha. Giessen. 1801 (mantiene la misma versión en las sucesivas edi

ciones).
n Lo destaca Amelung. K.. ReCthúterschutz und Schulz der Gesell.-

chafi, Frankfurt. 1972.
n Pessina. EL. Elementi di dir-¡no penale. Napoli. 1882.

¡3 Nos referirnos ala escuela de Vera y Spaventa.
N Kbstlin, C. IL, Neue Revision der Gmndbegriffe des kriminalrecht.

7. lecciones y Ensayos.
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Vimos también que el contractualismo penal se escin-

dió en corrientes de seguridad, libertad e igualdad, pero no

parece haber dado una vertiente de fraternidad. La frater-
nidad universal penetra con el romanticismo, con el iusna-
turalismo krausista, cuya versión penal fue la de Róder“,
urgentemente despreciada y relegada hasta el anonimato, al

punto de reprocharle algún penalista alemán de la época a

Carrara ocuparse de él“. Krause fue rescatado por los es-

pañoles de la primera república (la República de los soñado-

res, como se la ha llamado). Un marcado idealismo, un pa-
nenteísmo con reminiscencias indias, una clara vinculación

con la tradicción estoica y con Plotino, todo eso era el mar-

co del progreso y mejoramiento moral que daba pie al delito
“natural” del iusnaturalismo krausista”. Nada pudo ser

más deslegitimante en su momento y prueba de ello fue la

rápida reacción de indiferencia por parte del poder.
Podríamos seguir mencionando ejemplos del debate

prepositivista, pero incluso muchos me quedarían ignora-
dos, como resultado de la insuficiencia analítica sobre este

debate de enorme riqueza, protagonizado antes de que la in-_
tervención policial positivista colocase todo bajo el rótulo

de “clásico” 1°. Sin embargo, creo que con lo expuesto es

suficiente para demostrar que no hubo una ideología, sino
un amplio debate de ideas (progresistas y reaccionarias, le-

gitimantes y deslegitimantes), sumamente colorido y ma-

tizado, que en modo alguno proporcionaba un modelo in-

tegrado de saber oficial, y que la cuestión de la “defensa
‘

social" no fue un punto de acuerdo sino de debate y disiden-
cia en torno de lo "social".

1845; Abegg, J. F. H., System der _Kriminalrechtswissenschafts, 1326; Ber-

ner. A. F., Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1357.

15 Róder, Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delim'y la

pena en sus interiores contradicciones, Madrid, 1871.
15 Es posible que haya sido Holtzendorf, pues Carrara publica la carta

con iniciales en Programa (Firenze, 1924, l, p. 495-6).
¡7 Sobre ello, Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, Krausismo y derecho,

Santa Fe, 1963.
¡3 Nos ocupamos de otros muchos autores en detalle. aunque no en

forma completa, por supuesto, en nuestro Tratado de derecho penal, Bs.

A5.. 1981, t. Il.
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3. LA ¡merma nn. mua msn

Creo que es conveniente proceder con suma cautela
para no confundir dos niveles muy diferentes, cuales son el
de las ideas que se debatian en el prepositivismo y el de la

manipulación ideológica de ellas. Es incuestionable que el

poder hizo una clara manipulación del llamado "paradigma
del contrato". como lo expone claramente Pavarini". La

burguesía en ascenso necesitaba oponer un modelo de dere-
cho artificial al modelo "natural" feudal, y para eso se valió

de la figura metafórica del contrato. Siempre que el poder
hegemónico es disputado. el grupo que lo pretende postula
la artificiosidad del poder y el que lo detenta su naturali-
dad. No cabe duda de que la burguesía en ascenso fue ma-

nipulando los distintos discursos disponibles en forma cada
vez más legitimante, a medida que se iba adueñando del po-
der. Tampoco cabe duda de que hubo discursos que se

prestaban mucho más que otros a esta manipulación e in-

cluso algunos cortados a su medida. En este sentido, la po-
sición de Baratta está plenamente justificada y su juicio re-

sulta certero. pero a condición de tener presente que su

validez cubre sólo los discursos a la medida del poder y los

resultados de la manipulación de los restantes por parte del

poder. Quedan fuera de éste los discursos del debate pre-

positivista no manipulables por el poder (Marat, Krause.

Magnaud. etc.) y también la parte no manipulable de los res-

tantes (p.ej., Feuerbach).
Prueba de lo afirmado es que la obra de Marat fue olvi

dada casi por completo. que Krause murió en la miseria y

que Windelbandt dice irónicamente que su obra aún no esta

traducida al alemán 2°, que a Magnaud se lo redujo a un inor

gánico partidario del “derecho libre"2| y que la figura (|-

Feuerbach se opacó totalmente en la Alemania de l

Hohenzollen y fue rescatada recién por la República de Wu

mar a.

l' Pavarini. Massimo. Introduzione a ...la criminologia, Firenze, l!

a Windelband. Sun-ia della filosofia "¡oda-na. Firenze. 1925, lll. p. 1

¡1 Recaséna Siches. L., Panorama del pmamiemo jurídico en el s

n. México. l963. p. 589.

a La revalorización contemporánea de su pensamiento en E

Bloch. Naturrecht un "muchliche Wúrde. Frankfurt. |96|.



20 LECCIONES Y ENSAYOS

4. LA VIOLENTA INTERRUPCIÓN DEL DEBATE MEDIANTE

EL DISCURSO ENCUBRlDOR DEL POSITIVISMO

Aún hoy, en plena etapa critica del derecho penal, se

mantienen mitos como el de los "clásicos". lo que es inex-

plicable a la luz de la inmensa violencia y poder que respal-
daron el discurso positivista. Si nos limitamos a mencionar

las generalizaciones de Lombroso o las amalgamas comple-
jas de Ferri o el monstruoso discurso de Garófalo 7-3,por su-

puesto que la cuestión no tiene una explicación racional.
Pero si superamos esta visión provinciana del positivismo,
Si salimos de la aldea del derecho penal y dimensionamos el
fenómeno positivista en toda su magnitud, la cuestión resul-

ta íhucho más clara, porque vemos que se trata de un fenó-

meno de poder mundial, es nada más ni nada menos que el
discurso encubridor de la expansión de un poder mundial

de increíble violencia, que se presenta con el ropaje de una

etapa nueva y superior del conocimiento humano.

El fenómeno industrial es mundial y no únicamente eu-

ropeo. Dado que hay una gran discusión al respecto, no

puedo afirmar cuándo comienza“, pero no cabe duda de

que se manifiesta en considerables cambios europeos en el

siglo xvm y que generan otros cambios en la periferia. Es-

tos cambios experimentados hace doscientos años. entre los

cuales cuenta la emancipación de nuestros países y la aboli-
ción de la esclavitud, fueron posibles gracias al subdesarro-

_llo que Europa había provocado en América y en África”,
que antes del colonialismo europeo eran sociedades a laS

que la antropología más o menos etnocentrista suele deno-
minar "tradicionales", pero no sociedades subdesarrolla-
das. Sin el oro, la plata y las materias primas latinoameri-

canas y africanas, los cambios de la “revolución industrial"
no hubiesen sido posibles. La hegemonía mundial, hasta
ese momento se había justificado con argumentos teologi-
zantes, a1 igual que la hegemonía interna, pero al hacerse

23 A nuestro juicio, la Criminología de Garófalo constituye la máxima
síntesis de racionalizaciones a violaciones de derechos humanos que haya
producido el pensamiento.

24 Sobre esta discusión: Tigar, M. E. - Levy, M. R., El derecho y el as-

censo del capitalismo, México. 1981. p. 12; Dobb, Maurice, Estudios sobre el

desarrollo del capitalismo, México, 1933, p. 32 y ss.; Pirenne, Henri, Histo-

ria económica y social de la Edad Media, México. 1963.

25 Cir. Rodney, Walter, De cómo Europa subdesarrollo a. Africa, Méxi-
co, 1982, p. 93 y siguientes.
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necesaria una nueva "racionalidad" para posibilitar la hege-
monía de las burguesías y el desarrollo de la etapa indus-
trial, fue necesario cambiar el discurso de justificación de
esa hegemonía mundial. tanto en lo interno como en lo in-
ternacional sobre ambos continentes y su expansión a otrós.

Es obvio que a este fin, la idea del contrato. que había
sido útil para que las burguesías trepasen al poder en las so-

ciedades centrales. ya no era útil cuando de consolidar su

poder se trataba. Esto estaba claro desde el momento mis-
mo de la Revolución Francesa. que proclamaba sus princi-
pios “universales” para los franceses. pero no para los hai-
tianos y caribeños. La libertad. la igualdad y la fraternidad
eran para los blancos, pero no para los negros que debían

seguir siendo esclavos, lo que no fue del-agrado de los hai-
tianos. que resolvieron independizarse de los hombres “li-

bres. iguales y fratemos" que los mantenían como escla-
vos u.

En el corsi e rico'rsi de las ideas, a lo “artificial” del po-
der se contrapone lo "natural" del poder y, lógicamente. al
"contrato" (artificial) nada mejor que volver a contraponerle
el “organismo” (natural). La sociedad ya no resulta de un

contrato, sino que es un organismo, no habiendo modo de

escapar al poder: ninguna célula puede escaparse del orga-
nismo ni de sus leyes, y. como se sabe desde Platón. hay cé-
lulas nobles y diferenciadas que. “naturalmente”, deben

cumplir funciones rectoras del organismo. en tanto que
otras muchas, más rudimentarias, fáciles de reproducir
y absolutamente reemplazables. deben cumplir mnciones

subordinadas. Esta lógica dogmática iba envasada en un

recipiente "científico", siendo Comte el encargado de la in-

compatible amalgama del organicismo y del método positi-
vo, que habría de permanecer como polarización tensional

interna del positivismo durante muchos años 27.

Conforme a las premisas del organicismo positivista se

generaron dos "ciencias": la sociología. que proporcionaba
el discurso de justificación de la hegemonía interna de la so-

ciedad europea, y la antropología. que daba el discurso de

justificación de 'la hegemonía colonialista 3'.

1' Es elocuente al respecto la obra de Alejo Carpentier.
17 Cfl'. Martindale. Don. La teoría sociológica. Naturaleza y escuelas.

Madrid. 1979. p. 60-61.

a Harris. Marvin. El desamuo de la. teoría antropológica. Una his-

toria dz la: teoría: de la cultura. Madrid. 1983. p. 116.
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El discurso muy burdamente biologista-racista (al estilo
de Gobineau) no servía al imperialismo, porque la sola tesis

biologista de la degeneración era contraria al liberalismo

burgués europeo. que quería conservar las garantías para su

clase (fundamentalmente la “libertad contractual"). en tanto

que la tesis de la inferioridad biológica de los colonizados

tampoco resultaba útil para abolir la esclavitud, que a esas

alturas era un obstáculo para los fines del mismo imperialis-
mo que la había fomentado y se había enriquecido con el
tráfico humano. La explicación de la criminalidad y del
colonialismo a través de un discurso de inferioridad biológi-
ca no satisfacía las necesidades del imperialismo europeo,

particularmente británico. por lo cual se acudió a un gran

arquitecto ideológico, que fue Herbert Spencer, el gran ideó-

logo de ese imperialismo 29.

Ello explica que, siguiendo las huellas spencerianas, Fe-
rri le enmendara la plana a Lombroso, poniendo de resalto
los “factores sociales" del delito, y que el mismo Lombroso
fuera modificando su primitiva versión de la etiología atávi-
ca del crimen hasta concluir en que el criminal “nato” pue-.
de no cometer ningún delito si se desarrolla en condiciones
sociales favorables o positivas“. En cuanto al colonialis-

mo, la antropología spenceriana se aparta del racismo de

Gobineau y afirma que las sociedades colonizadas son infe-

riores, pero no ya racialmente, como una fatalidad biológica
o como un fenómeno subhumano, sino que las razas inferio-

res, con una adecuada tutela, pueden llegar a alcanzar el ni-

‘vel de las razas superiores. Por supuesto, esa tutela se la

brindaría generosamente el imperialismo británico y las eli-
tes “civilizadas” vernáculas, dóciles a sus intereses. La es-

pecie humana es para ellos un organismo (idea que ya se ha-
lla en Hegel con su “Geist” —espíritu- que sube triádicamente

-y cuyo vértice se encuentra en Prusia, por supuesto- y que
en versión anglosajona y con lenguaje positivista desarrolla

Spencer). _

Cuando se dimensiona
l

el fenómeno positivista desde

esta inmensa perspectiva del poder mundial, ya no resulta

posible dar crédito a lo anecdótico y sostener una visión re-

ducidamente penalística de la cuestión, pues surge dema-
siado claramente que. por sobre todas las coyunturas, este

29 Ibldem.
3° Cfr. Landecho, C. M., La tipificación lombrosiana de delincuentes.

Madrid. 1967 (multicopiador). P. 256.
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inmenso poder mandó enterrar un debate que le resultaba
molesto e inoportuno y que en modo alguno le. era funcional
para sus necesidades del momento. Sin duda que fue ésa
la faena del positivismo y pasarla por alto implica caer en

una trampa ideológica en el peor sentido encubridor de la
palabra.

El debate acerca de lo "social" que tenía lugar en el pre-
positivismo. en que el statu quo era defendido por los reac-

cionarios y criticado por los progresistas, se entierra defini-
tivamente bajo el peso del poder de una nueva etapa de la

expansión imperialista que. mediante el positivismo organi-
cista eliminó la cuestión. impidiendo cualquier cuestiona-
miento de lo “social”, elevando el entendimiento más retró-

grado de lo “social” de su carácter perceptivo a un carácter

descriptivo. al tiempo que metía a todos los protagonistas
del anterior debate bajo el rótulo de “clásicos”, entre los
cuales incluía a los mismos partidarios del concepto de lo
“social” que consagraba. como merecido castigo por haber-
lo sostenido perceptivamente. El juego de birlibirloque
mediante el cual pudo hacer pasar lo perceptivo (idealista) a

lo descriptivo (realista y materialista) fue la absurda combi-
nación comtiana entre organicismo idealista y método posi-
tivo. lo que dio por resultado un iusnaturalismo y un “delito

natural" descriptivos, pretendidamente verificables me-

diante los sentidos, que llegó a su formulación más burda
de la mano del ultrarreaccionario Garófalo.

En el pensamiento penal. la artificiosa amalgama com-

tiana fue puesta de manifiesto por Dorado Montero, quien
aniquiló el delito “natural” garofaliano y la responsabilidad
penal “por ser célula” ferriana, pero que, por lo mismo fue

totalmente ignorado, sin que ni siquiera se le tomase en

cuenta para clasificarlo 3‘. Dado que no podía estigmatizár-
selo como “clásico”, se prefirió descartarlo por "utópico",
ocultándose así que su utopía era la consecuencia lógica de

la destrucción del maridaje insólito inventado por Comte.

Creo haber demostrado, pues, que el positivismo no fue

un mayor ni más avanzado grado o ulterior etapa del saber

científico, sino la expresión ideológica encubridora de un

acto autoritario realizado por el inmenso poder del avance

imperialista, que, al inaugurar una nueva y más brutal etapa

3' Sobre Dorado: Rivacoba y Eivacoba. Manuel de. El centenario del

nacimiento de Dorado Montero. Santa Fe. 1962; Antón Oneca. J osé. La uto-

pía panal de Dorado Mantero. Salamanca, 1951.
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de control mundial decidió clausurar policialmente un de-

bate ideológico esclarecedor.

5. ULTERIORES ETAPAS DEL ENCUBRIMIENTO IDEOLÓGICO

a) El neoidealismo gentiliano (fascista)

Cuando ya se tornó insostenible la insólita amalgama
comtiana, fue necesario justificar que las cosas continuasen
como estaban (o tal vez peor), pero por otros caminos, ya

que aquél quedaba prohibido. Nada más lógico, pues, que
desvincular el discurso de cualquier contacto con la reali-
dad y reducirlo a su máxima expresión tecnocrática. Ése
fue el momento italiano del tecnicismo jurídico, en que se

sancionó el Código de Rocco, de clara y confesa ideología
fascista 32, pero se lo presentó al público y al mundo con ata-
vío técnico, como un producto sin ideología, aséptico, jurí-
dicamente puro. Es el momento en que Manzini repudia la

filosofía33 y se hace la gran apología del positivismo jurídi-
co. De este modo se logró algo aun peor que el positivis-
mo, que fue la síntesis más reaccionaria y represiva de la

historia jurídica, que retribuye y si no le resulta suficiente

neutraliza al mismo tiempo, pero siempre presentada con el

rostro de una obra de la más depurada técnica jurídica,
completamente aséptica ideológicamente.

b) El neokantismo alemán

‘ _

La vuelta pospositivista al idealismo también se impuso
en Alemania, siendo el instrumento más eficaz la vía del

neokantismo de Baden, que nutrió décadas enteras de la

dogmática jurídico-penal (hasta la irrupción de Welzel, aun-

que retorna en nuestros días) 3‘.

Este método permitió escindir el “ser” del “deber ser" y
con ello impidió que la "pura" ciencia jurídica fuese interfe-

rida por cualquier otro dato de la realidad o que el legislador
tuviese que reconocer algún límite. Omnipotencia legisla-

31 Lo decia expresamente el ministro Alfredo Rocco en la Relazione

al Re. publicada en la “Gazzetta Ufficiale". 26 de octubre de 1930.

33 Manzini, V._ Tratado de derecho penal. Bs. A5.. 1943, t. l, p. ll.

34 La temprana crítica de Welzel al neokantianismo en Naturaiismus

und Weriphilosophie. en “Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsp-
hilosophie", Berlin. l975, p. 71-92.
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tiva e impotencia judicial e interpretativa fueron el resulta-
do lógico de la teoria del conocimiento según la cual los va-

lores (que no "son", peo “valen”. sin decir para quién)” son

las única mirillas a través de las cuales puede atisbarse el
conocimiento. La indefensión del juez y del intérprete,
que era la consecuencia natural de esa tesis. sirvió para ins-
truir a generaciones de juristas en todo el mundo.

c) Otros “neos”

Por vía neoidealista gentiliana (fascista) o neokantiana.
el debate oculto por el positivismo continuó encubierta y
acallado, como algo pasado de moda, propio de un momen-

to histórico superado por el progreso científico. Un neode-
fensismo social ‘Tesocializadof de muy baja calidad y peor
elaboración también contribuyó a este encubrimiento. y
una reacción retributiva a ultranza, sin mucha fundamenta-
ción filosófica, sino pretendidamente tecnocrática, no hizo
más que continuar el mismo resultado. Pese al notorio em-

pobrecimiento del discurso, a su carencia absoluta de rai-

gambre en corrientes más generales de pensamiento. a su

contenido a todas luces reaccionario í elitista, su valor per-
maneció en pie hasta el embate de la crítica sociológica.
Los escasos esfuerzos realizados desde el campo filosófico.
se enfrentaban al muro infi'anqueable de la tecnocracia. El

idealismo alemán no permitió que la tentativa ontológica de

Welzel y su limitación a la omnipotencia legislativa" pasa-
sen de traducirse en cambios estructurales en la teoría del

delito. Fue recién la crítica sociológica con el estallido del lí-

mite epistemológico de la criminologia. lo que nos enfrenta

hoy con una crisis del saber jurídico-penal. que permite di-

mensionar en toda su magnitud la enorme pobreza filosófica

que se hallaba en la base de todo el saber anterior.

6. LA von-n AL osnA'n: mrnuum'mo

Hoy se han marchado los policías positiyistas y se arrin-

conan los guardias epistemológicos del neondealismo. Nos
hemos quedado solos. bajo los retratos de los abuelos y bl-

” La critica es de Heidegger. Introducción a. La metafísica. Bs. As..

1972. P- 233.
3° Welzel. Mach! ¡md Recht. en "Abhandlungen". p. 288.
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sabuelos, reaccionarios y progresistas. Sinceramente. se

me ocurre casi imposible no percibir que en la denuncia de

la selectividad del sistema penal campea el origen revolu-

cionario de Marat, o que en el abolicionismo “verde”3" no

hay un entronque con la fraternidad universal krausista, o

que la denuncia de cualquier delito “natural” de cualquier
modelo integrado deriva de la contradicción que puso de
manifiesto el viejo y olvidado profesor salamantino.

Esto no implica, naturalmente, una subestimación de la

critica sociológica contemporánea, reduciéndola artificial-

mente a una mera reiteración conceptual, sino una revalo-
ración del debate prepositivista que. al revelar su enorme

riqueza conceptual, muestra a la actual critica como inte-

grando una continuidad histórica, lo que reafirma su valor.

La circunstancia de que los valores de igualdad y de fra-
ternidad orienten, expresa o tácitamente, la crítica contem-

poránea, y que ella reniegue de cualquier delito “natural” de

modelo integrado, para mostrar al derecho penal como una

decisión política (del poder), hacen que estas características

se vinculen a los pioneros argumentos de Marat y de Mag-
naud, del krausismo y de Dorado, respectivamente, sin per-'
juicio de reconocer las naturales variables y el enriqueci-
miento argumental y conceptual como‘resultado del curso

histórico y de la experiencia recogida en la superación de

los discursos encubridores.

No es mi intención hacer aquí el análisis de las corrien-

tes conservadoras ni de las reaccionarias. No creo que pueda
hacerse un análisis del llamado “nuevo realismo criminolo-

gico norteamericano"3“, cuya actitud, más que conservadora

es francamente reaccionaria, y cuya calidad intelectual es

tan ordinaria que no permite entroncarla sino con el irracio-

nalismo más rudimentario, quizá de elaboración aún infe-

rior al de Rosenberg. En cuanto a Luhmann, su etnocen-

trismo. que coloca en la cúspide a las sociedades altamente

industrializadas, es susceptible de proporcionar la base de
un nuevo spencerianismo”. El neorretribucionismo a ul-

37 Nos referimos al abolicionismo de Hulsman (Hulsman. L. - Bernat

de Celis, J., Peines perdues. Paris. 1982).
33 Van der Haag, Ernest, Punishing Criminals. Concerning a very

Old and Painful Question, New York, 1975.

39 S'obre ello, Baratta. Alessandro. Integración-prevención: una "nue-

va" fundamentación de la pena dentro de la teoría sistémica. en “Doctrina

Penal". ene-mar. 1985.
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tranza (que debe distinguirse cuidadosamente del derecho
penal de culpabilidad, que sólo pretende hallar en ésta la
medida máxima para la reacción penal) no puede ocultar su

vinculación con el idealismo y especialmente con el kantis-
mo talional.

'

No obstante, en cuanto a las corrientes reaccionarias y
conservadoras, es mucho más dificil hallar su vinculación
con los debates prepositivistas. porque continúan contami-
nadas con el positivismo y. en consecuencia. su discurso se

ha empobrecido notoriamente en comparación con el nivel
de sus predecesores prepositivistas. A nadie se le ocurriría

comparar la pobre fundamentación de un retribucionista

contemporáneo a ultranza, por ejemplo. con Kant. lo cual
revela que el discurso penal reaccionario y conservador ac-

tual, en comparación con el prepositivista. es mucho más

pobre. en tanto que el discurso crítico actual es mucho
más rico, en los mismos términos de comparación. Podría

precisarse aún más esto, afirmando que el discurso actual

neorretributivo conserva cierto nivel en la medida en que

permanece más vinculado al idealismo de corte kantiano.
en tanto que pierde nivel cuanto más‘contenido de positi-
vismo o pragmatismo se halle y más reaccionario se vuelve“.

Este fenómeno tampoco es casual: la situación actual no

puede justificarse en meros términos de admisión del statu

quo sino a través de un discurso muy pobre y rudimenta-

rio. Ello obedece a que, cuando las situaciones se van tor-

nando más irracionales. la chatura del discurso de justifica-
ción es una necesidad ineludible. Así, el nazismo no toleró

el nivel de elaboración del discurso irracionalista de N ietzs-

che o de Schopenhauer. y se vio necesitado del discurso

irracionalista de mucho más bajo nivel de Rosenberg o de

C. Schmitt". Los discursos de justificación conservadores

y las pretensiones represivimntes reaccionarías en los paí-
ses centrales no son en este momento más que versiones

centrales más o menos acentuadas de la rudimentaria “doc-

trina de la seguridad nacional" periférica“. Por ende. no

4° No admite comparación alguna. por ejemplo. el alto nivel de elabo-

ración teórica del neorretribucionismo de Giuseppe Bettiol. con la orfan-

dad total de van der Haag.
_

4' Cfi'. Lukacs. G., El asalto a la. razón, México. 1983. p. a.

‘1 Sobre la idea de una “seguridad nacional" en los países centrales

alerta Holland. Edward Joseph. La. crisis económica en lo: países del Atlán-

tico Norte. en “Concilium”. ene. 1981. n° 161.
’

'
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pueden ser sino ideológicamente oscuros. pragmáticos, afi-

losóficos, con constantes confusiones de niveles. plagados
de sofismas —en el mal sentido de la expresión—, reforzados
con muros tecnocráticos y epistemológicos infranqueables
a los datos de la realidad.

De cualquier modo, en la medida en que el analista pue-
da desbrozar el camino y hallar alguna raíz ideológica cohe-
rente en ellos. se pone en claro que son el resultado de la
decadencia del idealismo prepositivista.

Con estas breves consideraciones creo haber demostra-
do suficientemente que la crítica actual al derecho penal es

una continuidad de la crítica prepositivista, enriquecida con

la enorme experiencia conceptual acumulada en el curso

de la superación de las mistificaciones positivistas y neoide-

listas, lo que acarrea un nivel mucho más elevado de elabo-
ración conceptual, en tanto que, los discursos actuales que

justifican el statu quo en los sistemas penales o que deman-
den la represivización de ellos, son la misma elaboración

ideológica de justificación prepositivista, empobrecida con-

ceptualmente por su contaminación ideológica con los dis-
cursos encubridores del positivismo y del neoidealismo, lo

que les acarrea un nivel sumamente inferior de elaboración

teórica.

7. PERSPECTIVA LATINOAMERICANA

Nos resta intentar ahora una valoración del debate pre-

positivista desde el ángulo de la crítica que estimamos que
debe emprenderse en Latinoamérica. ¿Se trata de un deba-
te que nos resulta ajeno? ¿Es una discusión protagonizada
en el centro en el siglo pasado y su conocimiento latinoame-
ricano actual es un mero juego de eruditos? Esta es la

cuestión a dilucidar. .

Por principio, debemos tener bien claros los efectos del

discurso del poder imperialista especialmente británico en

nuestra área en la pasada centuria. Es sabido que en Amé-

rica latina la emancipación fue un proceso que culminó en

la hegemonía de las elites criollas. El poder mundial había

decapitado las culturas indias, diezmado a la población y

trasplantado brutalmente a los sobrevivientes de las cace-

rías esclavistas de África, al amparo de un discurso etnocen-

trista de base teológica, que iba desde lo más rudimentario
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hasta tesis finamente elaboradas que pretendían erudita-
mente hallar huellas del apóstol Santo Tomás en todas las
culturas indias °. La emancipación no cambia la situación
de las clases sometidas. pues fue emancipación para los
criollos (o quizá sólo para algunos de ellos). pero no para
los indios y los negros. Las elites criollas instalaron en las
respectivas capitales sus nuevas “minimetrópolis” y la “me-

trópoli grande" pasó. por regla. de Madrid a Londres. De
alli vino también el spencerianismo, que justificó las hege-
monías locales de las elites y la hegemonía internacional
británica.

Según los puntos más destacados del spencerianismo
instrumenme por las elites vernáculas, una raza paleolíti-
ca. contemplativa e indiferente. mezclada con una raza eu-

ropea primitiva. que no había logrado superar la Edad Me-

dia. y una raza africana extremadamente impresionable y

emotiva. no podian estar preparadas para el modelo demo-
crático liberal central. Siendo ésa la diferencia fundamen-
tal ente la América del Sur y la del Norte. se hacía necesario

que las elites iluminadas, respaldadas por las razas supe-
riores. tutelasen a las masas sudamericanas hasta que éstas

llegasen a ser civilizadas o adultas. Éste fue el discurso

spenceriano de las elites criollas, expresado en palabras
más o menos claras, según las circunstancias históricas.
desde Sarmiento hasta Bulnes. desde la Patagonia hasta el

rio Bravo y aún más al norte 4‘. sin perjuicio de algunas ma-

tizaciones con acentos más marcadamente gobineanos (ra-

cistas-biologistas) y algunas tentativas sincréticas pretendi-
damente teologizantes.

En general, las elites que se autodenominaron “libera-

les”, asumieron el discurso spenceriano del "progreso" ilu-

minado (por ellas, claro está), en tanto que las autodenomi-

nadas “conservadoras” asumieron el discurso anterior, o sea

el etnocentrismo teologizante. Unas y otras tuvieron co-

queteos ideológicos gobineanos, ora disputaron entre ellas,
ora se pusieron de acuerdo, transaron. pactaron o se Slmblo-

‘3 Sobre ello: Lafaye. Jacques. Quetzalcoátl y Guadalupe._ La forma.-
ción de la conciencia nacional en Mérico. México: 1983.; Duviols. Pierre.
La destruccion de la: religiones andinos, conquista y coloma. México.

1977.
'

'

“ V a como ejemplo para todos. Sarmiento. DominguoF.. Conflictos

u malaga las raza: en América. en “Obras Completas . Bs. A5.. 1953.

xxxvnxxxvm.
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tizaron, conforme a los momentos y circunstancias históri-

cas de cada país.
El liberalismo originario de los gestores de la emancipa-

ción fue descartado apenas las elites criollas se asentaron en

el poder. Inmediatamente procedieron a cambiar su ideo-

logía liberal por la de “liberal para el futuro”, y de este

modo. liberalismo y democracia resultaron antagónicos.
Las masas populares marginadas se vieron atenazadas entre

una ideología que les deparaba la democracia en un proble-
mático futuro y otra que directamente la prometía en el

“más allá". En síntesis, dos democracias “escatológicas”,
pero ninguna real y terrena“.

El discurso positivista fue, por ende, el discurso de la

segunda dominación colonialista y de la hegemonía de las

elites criollas, es decir, el discurso del imperialismo británi-

co, de la misma forma que el discurso teologizante fue el de

la primera dominación colonialista y de la hegemonía de la

elite española. Mediante el discurso positivista se justificó
la marginación de las “razas inferiores" y de los “inmigran-
tes degenerados" (especialmente en el llamado “Cono Sur",
donde el proyecto imperialista se propuso cambiar directa:

mente la población), que trasladaban sus “taras heredita-

rias" a América (“taras" entre las cuales estaban, por su-

puesto el anarquismo, el socialismo y el gremialismo)“.
El discurso liberal auténtico hizo, pues, un paso meteó-

rico en muchos de nuestros países y, en general, imperó
Sólo hasta el asentamiento de las elites criollas, y si en algu-
‘na medida se continuó luego, fue en permanente pugna, sin

representar un papel de efectivo poder político. Incluso en

los períodos en que tuvo vigencia, porque las elites no se

habían asentado, que en algunos países fueron muy prolon-
gados, como se trataba de tiempos de intensa lucha, aun in-

ternacional (como en México), tampoco fue un discurso que

pudo ser muy finamente elaborado y debatido.

Como consecuencia de todo eso, el debate prepositivista
penal no se trasladó a Latinoamérica y, si lo hizo, fue con es-

casas repercusiones. No hubo aquí una real reproducción
del mismo. Éste implica que la crítica contemporánea

45 Cfr. Zea. Leopoldo, El positivismo en México: nacimiento, apogeo y

decadencia, México, 1984, p. 263.

46 Al respecto. Vezzetti. Hugo, La locura en la Argentina, Bs. As.,
1983.



IECCIONB 3]

inaugura prácticamente una linea argumental en nuestra
América.- donde los discursos que imperaron. importados
del centro. fueron casi exclusivamente el positivista. el
neoidealista gentiliano y el neokantiano sudoccidental. al
que en los últimos años se agrega el welzeliano.

Esto puede generar la falsa impresión de que la crítica
es totalmente nueva. de que como tal responde a afanes de
extremismo radical (que en el ámbito latinoamericano son

fácilmente estigmatizables)" y que aparece como una solu-
ción de continuidad en la linea supuestamente progresiva
del pensamiento penal. que se pretenderia cortar de este
modo arbitrariamente, cuando la realidad es que eso que se

nos presentó primero corno la superación cientifica de la
metafísica y luego como la “paz dogmática", era precisa-
mente la solución de continuidad del pensamiento penal
que hoy cabe apartar.

Desde este punto de vista es que entiendo de suma utili-
dad y casi imprescindible el análisis del pensamiento euro-

peo prepositivista en Latinoamérica, no para reproducirlo
tardiamente. sino para vivenciar con claridad la función po-
licial desempeñada por el positivismo y por los idealismos,
que mandaron no pensar. Creo que es urgente. en el ámbi-
to docente, entrenar a los estudiantes en estos debates, para
descalificar definitivamente la mistificación que redirio el

debate penal a una serie de argumentaciones toscas y primi-
tivas, con pretensión de "ciencia". ocultando la enorme ri-

queza ideológica del penalismo prepositivista que. lógica-
mente reducido a los medios disponibles en su momento

histórico, planteaba ya las grandes lineas directrices de los

principales temas críticos. Es fundamental esta tarea

cuando hoy, ante nuestros ojos, los penalistas de la “seguri-
dad nacional" se aferran a las mistificaciones y se presentan
como los "cientificos" a los ojos de un público desprevenido
y desinformado, en buena parte por la acción represiva y de

censura ejercida por los regímenes a cuyo servicio incondi-

cional han estado esos ideólogos.

Creo no errar si afirmo que la crítica penal tiene por fun-

ción primordial poner de manifiesto las manipulaciones

47 Es ilustrativo que un intelectual europeo de indiscutible ideologia

liberal. como Constantino Lescaris. observase el sentido más conservador

de las teorias politicas europeas que cruzan el Atlántico y que no se hagan
distinciones entre los distintos matices del marxismo en Latinoamérica

(Desamllo de las idearfilosófica: en Costa Rica. San José. 1983. p. 16).
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ideológicas del poder, y para ello. el primer paso debe ser

eludir los escollos puestos por él, rechazando las etiquetas y
rescatando el valor de los pensamientos que desprecio el

poder. Comencemos, pues, rescatando los penalistas a

nuestros propios marginados.



LA FUNCIÓN DEL CONCEPTO DE NORMA
EN LA DOGMÁTICA PENAL

Emuqus Bncrcuuro *

El sistema de la teoría del delito presupone que éste es.
ante todo. la infracción de una norma. La obra con la que
puede considerarse que comienza el desarrollo de la teoría
moderna del delito. se titula. precisamehte, Las normas y su

infi'acción, y. fue publicada por Karl Binding por vez prime-
ra en 1872 '. En el desarrollo posterior a Binding de la dog-
mática del delito puede observarse la existencia de una cla-
ra correlación entre la formulación de nuevos sistemas y la
redefinición del concepto de norma. Por lo tanto, es posi-
ble suponer que al concepto de norma se le asigna el carác-
ter de un punto de partida para la construcción del sistema.

Si esto es así, la elección de un determinado concepto
de norma condicionará los problemas y las soluciones dog-
máticas de la teoría del delito. El concepto de norma, sin

embargo, no es “deducible” de los textos legales de la legis-
lación vigente en un momento dado; por el contrario, cual-

quiera de los conceptos disponibles de norma permite en-

tender los textos del derecho positivo. sea que se entienda a

la norma como un imperativo, o se dote al concepto de ella

de una doble función valoradora por un lado y motivadora

por el otro. Como tal, el concepto de norma resulta ser más

bien. un concepto previo del trabaio dogmático; un concep-

to con el que se fija uno de los términos de la interpretación.

’ Catedrático de Derecho Penal. Magistrado del Tribunal Supremo
de España.

1 Die Normen und ¡hre Ubertremng. t. l. l' ed.. 1872, 4' ed.. 1922.

J. lzcclonel y Ens-you.
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Il

En la dogmática penal los sistemas conocidos se apo-

yan. por lo menos. en dos conceptos de norma diversos. La
discusión en torno a ellos es, además. una discusión que im-

plica distintos puntos de vista sobre la norma y sobre el

concepto de derecho en general. Sin embargo, es preciso
tener presente que es posible distinguir dos momentos en

que la dogmática penal opera con el concepto de norma y
en cada momento la finalidad perseguida por este concepto
difiere de la que es propia del otro. El concepto de norma

tiene importancia, en primer lugar, en la selección del mate-

ria’l'normativo que compone la base del sistema. Aquí se

trata de'delimitar qué normas jurídicas del ordenamiento
total importan al jurista de derecho penal. Este concepto
de norma tiene una estructura más compleja que el utili-
zado como base del sistema de la teoría del delito. Para la
selección de la base del sistema normativo del derecho pe-
nal la norma debe contener una referencia ala consecuencia

jurídica propia del derecho penal: sólo interesan al jurista
del derecho penal aquellas normas cuya infracción determi-
na la aplicación de una pena o, bajo ciertas circunstancias.
de una medida de seguridad.

La definición del derecho penal como un conjunto de
normas cuya infracción determina para el autor una pena,
hace uso implícito de este concepto de norma, que no es

‘

sino una concreción en el ámbito penal del concepto de nor-

ma de la teoría general del derecho que define a ésta como

un juicio hipotético. Por el contrario, los conceptos de
norma de la teoría del delito —en sus formulaciones actua-
les- no hacen referencia alguna a la consecuencia jurídica
originada en la infracción de la norma. Presuponen que,
incluso en relación a la motivación del autor, la amenaza de
una pena no tiene una función relevantez.

En el presente trabajo nos importa exclusivamente el

concepto de norma de la teoría del delito. Es decir, el que
sirve de fundamento a la construcción del sistema del delito
como- una acción típica, antijurídica y culpable. La consta-

2 Conf. Bacigalupo. en "Cuadernos de Pol. Crim.", n° 6-1978. p. 3 y ss.;
ver también Mir Puig, Función de la pena y teoría del delito en el Estado
social y democrático de derecho, 2“ ed.. 1982. p. 44 y 80.
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tación. realizada al comienzo, de que las transformaciones
del sistema de la teoría del delito. por ejemplo. las que se

expresan en la disputa en tomo al sistema finalista y al sis-
tema causalista. se refiere exclusivamente al concepto de
norma de la teoría del delito. La afirmación de que en la

dogmática penal se opera con dos conceptos diversos de
norma se refiere también a este aspecto de la cuestión.

El primero de los conceptos de norma en que se afirma

que debe basarse la teoria del delito proviene de la conocida
teoría de los imperativos y considera que la norma tiene la
forma de una orden a la que se debe obediencia, sin tornar
en consideración para nada la consecuencia jurídica previs-
ta para el incumplimiento del deber de obediencia surgido
de la norma’. "Yo extraigo el siguiente resultado -decIa

BindingL: la pauta de acción obligatoria. infringida por el

delincuente, es la prohibición o el mandato de acción como

tal, sin ninguna referencia del agente a la consecuencia ju-
rídica que se conecta a la acción como su condición. Este
mandato lo encontramos en lo esencial mediante la trans-

formación de la primera parte de unappxroposicióndel dere-
cho penal en una orden: no obrar como en ella se expresa o

bien obrar como allí se lo exige. A esta orden legal yo la

designe como norma. La norma precede conceptualmente
a la ley penal. pues ésta amenaza la infracción de la norma

con una pena o la declara impune”.
La norma. entonces. se concreta en prohibiciones (de

hacer algo) o en mandatos (que exigen hacer algo): en otras

palabras, órdenes prohibitivas u órdenes imperativas. Por

ejemplo: “¡No debes matar!" o bien “¡Debes prestar ayuda al

necesitado!”. La infracción a estas normas genera el dere-

cho del Estado a sancionar con una pena al autor de la in-

fracción. La ley penal, sin embargo, establece no sólo qué
infracciones el Estado se obliga a sancionar“, sino -aunque

sólo sea a veces- también qué otras circunstancias pueden
condicionar excepcionalmente el derecho penal subjetivo

3 Cfr. sin embargo, Hold von Femeck. Die Rechswidrigkeiz. t. I, 1903,

P- 198 y siguientes.
‘ Die Nonnen. 4' ed.. 1922. p. 45.

5 Norma y ley penal son para Binding objetos diversos: .“Eldelin-

Cllente cumple el supuesto de hecho de la ley. por tanto, no lesnona la ley

penal en forma alguna", NOM. t. l. p. 4.

a Binding, Normal. t. I. p. 19 y siguientes.
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del Estado". Por ejemplo, la norma que dice: “No debes

entregar un cheque sin tener provisión de fondos en el ban-

co" se infringe con la acción de entregar un cheque sin pro-
visión suficiente de fondos; sin embargo, el hecho sólo es

punible si el cheque no ha sido pagado dentro de un plazo
de cinco días de presentado al cobro (art. 563 bis, b, CP)“.
La falta de pago dentro de los cinco días condiciona el dere-
cho penal subjetivo del Estado de sancionar la infracción de
la norma. La teoría del derecho penal puede distinguir, en

consecuencia, entre: a) las condiciones de la infracción a la

norma=delito y, b) las condiciones especiales del ejercicio
del derecho del Estado a sancionar la infracción de la nor-

ma= condiciones de la punibilidad (en sentido estricto)’.

,, Tanto la norma como el derecho penal del Estado se

conciben como una “regla con excepciones"'° y como un

derecho con excepciones, respectivamente. Por lo tanto,
la teoría del delito puede distinguir entre la exclusión de la

pena por la intervención de una excepción de la norma (fun-
damento de justificación) o por la incapacidad del autor de

comprender el deber surgido de la norma (inculpabilidad), o

bien exclusión de la pena por la concurrencia de una excep-
ción del derecho penal del Estado (excusa absolutoria, p.ej.,
el art. 564, CP, que declara impunes a los cónyuges que co-

metieron hurto, defraudación, etc.. contra el otro cónyuge).

La norma tiene por destinatarios a cada uno de los ciu-

dadanos. Ello significa que el que no conoce la norma no

puede transgredirla“: La conciencia de la antijuridicidad es

un elemento fundamental del delito, pues de ella depende
la capacidad de comportarse de acuerdo con 1a exigencia
de la norma (capacidad de acción) '2. 'Para esta teoría la dis-

7 Binding, Normen. t. I, p. 232 y siguientes.
B Así la teoría dominante: cfr. por todos Jiménez de Asúa, Tratado de

derecho penal, t. VII, 1970, p. 70 y ss.; ver también TS, 19/12/75.
9 Binding, Normen, t. I. p. 97._
10 Binding, Nor-men. t. I, p. 127 y siguientes. Otro punto de vista:

Hold von Ferneck, loc. cit.; Kohlrausch, Irrtum und Schuldbegriffim'Stra-
frecht, 1903, p. 68.

H Binding, Normen, t. II, p. 147.
¡2 Binding, Normen, t. Il, p. 132 y ss, y 140 y siguientes. “La norma

sólo puede obligar a las personas que son capaces de cumplir con sus exi-

gencias o de lesionarlas" (Binding, Nor-men, t. I, p. 99) y “la capacidad de

autodeterminación ('libertad') se considera el presupuesto indispensable
de la capacidad de acción en sentido jurídico" (Binding, Norman, t. Il, p.
16). Por lo tanto para Binding “la posibilidad de obedecer y consecuente-
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tinción de ilícito y culpabilidad, en el sentido actual. no es

posible ni necesaria l’. La idea de ilicitud se caracteriza por
la oposición de la voluntad (individual) del autor y la volun-
tad (general) del legislador o del Estado “.

La ley penal. a diferencia de la norma no tiene por desti-
natarios a los ciudadanos individualmente. sino al Estado
mismo (otros prefieren decir al juez o a las autoridades de
ejecucion penal, etcétera) ¡5. Ello significa que el conoci-
miento de la ley penal no condiciona su aplicación'al que in-

fringió una norma: el error sobre los presupuestos de una

excusa absolutoria o sobre una condición "objetiva" de pu-
nibilidad no excluye la responsabilidad penal.

En términos generales las consecuencias de esta teoría

de la norma para el sistema de la teoría del delito. pueden
concretarse en los siguientes puntos:

a) Sólo puede hablarse de ilicitud en un sentido subjeti-
vo. es decir. el acto ilícito presupone el conocimiento del au-

tor de la infracción '°.

b) Sólo puede ser obligado por la norma su destinatario,
es decir, quien la norma pueda comprender, o en otras pala-
bras, el capa; de acción.

c) Sólo una acción y no su resultado puede ser objeto de

una norma '7. "El resultado -decía Hold von Ferneck'L le

es al derecho. en realidad, indiferente".

d.) Ilícito y culpabilidad son inseparables. pues la nor-

ma no se dirige a los incapaces de culpabilidad ".

Con estos puntos de partida puede construirse un siste-

ma que no tendría dificultad alguna en la realización del

programa de un derecho penal fundamentado en el princi-
pio “no hay pena sin culpabilidad" y que, además, sólo se

mente el deber individual de obediencia surge del conocimiento de la pro-

posición jurldica que fundamenta el deber" (Nor-men. t. II, p. 245). Ver en

el mismo sentido Hold von Ferneck. loc. cit., p. 198.

¡3 Otro punto de vista en Armin Kaul’mann. Lebendiges und Totes in

Bindings Normenthzorie. 1954. p. 145.

H Hold von Ferneck. loc. cit.. p. 209 y siguientes.
¡5 Cir. Binding. Nor-men. t. I. p. 7 y siguientes.
l' Cl‘r. Hold von Ferneck. loc. cit.. p. 277.

¡7 Cfr. Hold von Ferneck. loc. cit.. p. 387; Kohlrausch. loc. cit.. p. 52.

¡U Hold von Ferneck. p. 387.

l' cn. Merkel. Kñminaliniache. Abhandlunaen. 1867. p. 43 y 35.;

críticamente Thon. Rechmwnn und subjektives Recht. 1878. p. 77.
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ocupa de sujetos capaces de culpabilidad, pues no prevé
ninguna consecuencia jurídica (penal) para los no culpa-
bles 2°.

Pero, la concepción de lo ilícito, orientada en primera
línea a la infracción culpable de la norma y sólo secunda-

riamente al resultado de la acción culpable, entrará rápida-
mente en contradicción con una concepción del derecho pe-
nal que prevea consecuencias jurídicas que no presupongan
culpabilidad. Las medidas de seguridad, como es sabido,
requieren que el autor haya infringido el orden jurídico aun-

que no haya sido culpable. Un derecho penal de estas ca-

racterísticas debe invertir las relaciones entre la voluntad y
el resultado de la voluntad y tender por lo tanto a poner en

primera línea a este último.

III

La concepción de la norma de la teoría de los imperati-
vos se manifestó, por lo tanto, como inadecuada para servir
de base a la teoría del delito cuando se cuestionó la libertad
del destinatario de la norma para decidir sobre el cumpli-
miento de la orden o sobre su transgresión. El derecho pe-
nal debía entenderse de otra manera: la tarea principal del

derecho penal es la de garantizar un determinado estado de
cosas. “La pena está al servicio de la protección de bienes

jurídicos"2‘. Y además: “La historia del derecho penal es la

historia de los intereses de la humanidad declarados bienes

jurídicos"". La pena necesaria ya no será la que retribuya
mal por mal (libremente) causado. La pena necesaria será

la que permita defender a la sociedad de la lesión de sus

bienes jurídicos y si este postulado quiere cumplirse acaba-

damente es preciso dirigir la pena al autor y no al hecho:
“No se pena el concepto, sino el autor", decía von Liszt".
Más que al hecho (libremente) ejecutado de la teoría de los
imperativos, debe dirigirse la atención al autor determinado
a su ejecución. La protección de bienes jurídicos requiere
que se aplique una sanción tanto al que pudo comprender

20 Cfr. Thon, loc. cit._ p.82 y ss. y sobre todo p. B4.
21 Von Liszt, Strafrechtliche Vorlráge und Aufsátze, t. I, 1905, p. 149.
'¿2- Von Liszt, loc. cit., p. 149.
13 Von Liszt, loc. cit., p. 175.
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como al que no lo pudo. si con ello se protegen intereses so-

ciales fundamentales.
En este derecho penal. la norma no puede tener la forma

de una orden. Carece de importancia el aspecto imperati-
vo de las normas penales; lo que importa es la significación
del hecho para la sociedad. La norma se identifica. enton-

ces. con un juicio de valor. “La antijuridicidad contiene un

juicio de dis-valor sobre el hecho y la culpabilidad un juicio
de disvalor" decía von Liszt“. Antijurídica era la lesión de
un bien jurídico y culpable el autor que exterioriza una per-
sonalidad asocial.

Sin embargo, este punto de vista sólo se impuso en par-
te. Precisamente porque también la teoría de la pena en la

que se apoyaba sólo se impuso parcialmente. La vincula-
ción de la pena con la idea de culpabilidad se flexibilizó.
pero no se eliminó. Las llamadas teorías de la unión exi-

gían un concepto de norma que permitiera mantener el con-

cepto clásico de culpabilidad. El derecho penal requería
una norma que contemplara la actitud de rebeldia del autor

con respecto al orden jurídico. En otras palabras. se reque-
ría una norma de determinación o de motivación. El resul-

tado fue un concepto de norma que sintetizaba en sí el juicio
de valor y el imperativo. Este nuevo concepto de norma

fue expuesto por Eb. Schmidt” y por Mezger". La nor-

ma tendria por lo tanto dos momentos: sería una “norma ob-
jetiva de valoración" y a la vez. pero en dirección al autor,
una “norma subjetiva de motivación". La primera tiene re-

levancia en el momento de la ilicitud; la segunda en el mo-

mento de la culpabilidad. “El derecho no es imaginable
sólo como ‘norma de motivación' -decía Mezger"- sin el de-

recho como ‘norma de valoración'; el derecho como norma

de valoración es un presupuesto lógico absoluto del dere-
cho corno norma de motivación". La norma de valoramón

podría definirse como “un deber impersonal"“. o sea como

un juicio de valor sobre el hecho y no sobre la persona del

autor.

" Von Liszt. Lehrbuch de: Deutschen Strafrechts. 16/17 ed.. 1903. p.

116: en el mismo sentido von Hippel. Deutsches Szrqfrecht. t. 2. 1930. p. 187.

¡5 En von Liszt-Schmidt. Lehrbuch de: Deutsche". Stmfrecht. t. I. 26

ed.. 1932. p. 174 y siguientes.
1' Geri.ch 89 (1924). p. 89 y.siguientes.
¡7 Loc. eii... p. 240-241.

.

1' Heuer. loc. cit.. p. 245: ver también al respecto. von Liszt-Schmidt.

loc. cit.. p. 175.
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Este nuevo punto de vista sobre la norma permitía:

a) Concebir la ilicitud en un sentido objetivo, como un

hecho contra un “orden objetivo de vida"1° y sin tener en

cuenta al autor.

b) Eliminar el problema del destinatario de la norma y

poder considerar al incapaz de comprenderla como autor de

un ilícito (aunque no sea culpable).

c) Admitir como objeto de la norma (de valoración) no

sólo acciones sino también estados y situaciones: tanto los

comportamientos del capaz de acción o de culpabilidad, co-

mo los de un incapaz de acción o de culpabilidad 3°.

d) Distinguir entre lo ilícito y la culpabilidad, de tal ma-

nera que no hay dificultad en aplicar una consecuencia del
derecho penal a un no culpable. La culpabilidad se cons-

truye como la infracción de la norma subjetiva de motiva-'

ción o de la norma de deber“. que en nada se diferenciaban
de los imperativos.

La nueva concepción de la norma en dos momentos

consistía en desplazar delante del imperativo un juicio de
valor que permitiera afirmar que el resultado de la voluntad
tiene carácter socialmente dañoso, con lo quese crea una

categoría de lo ilícito independiente de la culpabilidad.
‘

Esta teoría —sostenida todavía por algunos autores-32
enfrentó dos problemas:

Lo primero que se cuestionó es que el objeto de valora-
ción puede ser tanto el resultado exterior como la actitud

‘s'ubjetiva del autor. Esto permitiría también que la norma

asumiera ambas funciones respecto del comportamiento ex-

terior”. Si así fuera, el elemento subjetivo del delito en su

totalidad podia ser objeto de valoración y, por lo tanto, de lo
ilícito 34. Esta supuesta contradicción no parece ser decisi-

29 Mezger, loc. cit._ p. 242.

3° Cfr. Mezger, Lehrbuch. 3‘ ed.. 1949, p. 164; con variantes pero simi-
lar en los resultados: von Liszt-Schmidt. loc. cit.. p. 175; ver también Fis-

cher, Die Rechtswidrigkeit, 1911. p. 99.
.

3' Cfr. Mezger. loc. cit., nota 24, p. 245 y Lehrbuch. p. 166; Goldschmit,
en Oesterr. Z. F. StrR, t. IV. 1913. p. 129 y ss. (148 y ss.) y en Festgabe für
Frank. t. I. 1930. p. 428 y siguientes.

32 Ci‘r. Blei, Strafrecht, t. I (AT), 16‘ ed.. 1975, p. BB. Bockelmann,
Strafrecht. AT. 2“ ed.. 1975. p. 36 y ss.; Samson. SK StGB. 2' ed.. 1977. nota

previa al 5 32, n° 3.
33 Cfr. Goldschmidt. Festgabefür Frank. t. I, 1930. p. 437.
34 Goldschmidt. Festgabe für Frank, t. I. 1930. p. 437.
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va ni insuperable. Ninguno de los autores que sigue esta
teoría se ocupa del problema en la actualidad.
Más importante -sobre todo por sus conse'cuencias- es

la segunda objeción que se dirigió a esta teoría de la norma,
fundada en la incompatibilidad del concepto de ilícito que
surge de ella con las nuevas concepciones sobre la realidad
en el marco de las ciencias del espiritu ¡5. Con la norma de
valoración, como se dijo. lo ilícito quedaba reducido a la le-
sión causalmente producida de un bien jurídico. Las nue-

vas corrientes de pensamiento. sin embargo. exigían que lo
ilícito del derecho penal reflejara la diferencia que se supo-
ne existe entre la realidad de las ciencias naturales y la rea-

lidad de las ciencias sociales. Brevemente: entre lo huma-
no y lo natural. En consecuencia, el objeto de valoración
de una norma no debería ser un resultado causado por un

movimiento corporal. Ello no se diferenciaba en nada de la
realidad de las ciencias naturales. El objeto de una norma

debía ser únicamente una acción “en su significado (jurídi-
co) para la comunidad“. Sólo sobre esta base sería posi-
ble un concepto “personal de lo ilícito". Un resultado po-
dia ser objeto de un juicio de valor pero no de una norma.

En este sentido afirmaba Welzel”: "El resultado causado

(lesión del bien jurídico) y despojado de la persona de su au-

tor no agota lo ilícito; la acción es antüurídica sólo como la

obra de un determinado autor: qué fin ha dado éste al hecho

objetivo, de qué actitud ha partido. qué deberes le incum-

bian. todo ello determina en forma decisiva lo ilícito del he-

cho junto a la lesión del bien jurídico".

IV

Con esta exigencia de adecuación de la teoria de la nor-
ma y. cor-relativamente de lo ilícito penal, a las concepcw-

¡5 Cfi'. Welzel. ZStW 58 (1939). p. 491 y siguientes. El ideal de una

ciencia del espiritu (a la que pertenecerla también el derecho) que se refi-
riera al grupo de ciencias que tienen por denominador común “determinar
lo humano y delimitarlo con respecto a las cienciasinaturales (Dllthey,
Der Aman der guchichth‘chen Welt in den Geqfemurmchqflen. ed. de
Suhrkamp Verlag. con introducción de Manfred Riedel. 1970. p. 91) EJEI'CIÓ

una considerable influencia en la ciencia del derecho de aquella época.

3° Welzel. loc. cit., según Abhandlungen zum Strafrechl und zur Re-

chtsphiloco'phie. 1975, p. 125.

3" Confr. Welle]. Da: nene Bild da Srrqfrechtswm. 4' ed. 1961, p. 29.
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nes de la realidad de las ciencias sociales propias de una

ciencia del espíritu, comienza una nueva fase del desarrollo
de la teoria del delito que se conoce ante todo por la oposi-
ción entre la teoría causal de la acción y la teoría final de la

acción. En verdad no es únicamente la teoría de la acción

lo que provoca la polémica, sino, y por lo menos tanto como

la teoría de la acción, la teoría de la norma.

El “finalismo” y el “causalismo” fueron dos corrientes
de pensamiento que concibieron la norma de una manera

diversa: mientras los causalistas siguieron la teoría de la
norma de valoración y la norma de determinación, los fina-
listas reclaman un retorno a la teoría de los imperativos 3°.

El punto de partida de la teoría finalista respecto de la

nor’n‘ia es el siguiente: “Las normas jurídicas, es decir, las

prohibiciones y los mandatos del derecho —dice Welzel-39

no pueden dirigirse a procesos causales ciegos, sino sólo a

acciones que permitan una configuración del futuro dirigi-
da finalmente". El retorno a la teoría de los imperativos
para fundamentar en ella la teoría de lo injusto personal no

deja de ser problemático. Ante todo porque el nuevo siste-

ma de derecho penal no quiere renunciar al dualismo de pe-‘
nas y medidas de seguridad y necesita, por lo tanto. un con-

cepto de ilícito personal común para la aplicación de penas

y medidas de seguridad. En otras palabras: se trata de fun-
damentar la distinción entre ilícito y culpabilidad en el mar-

co de una teoría de la norma que, en su momento, fue aban-
donada por su incapacidad para responder a esta exigencia.

Para llevar a cabo esta tarea se dieron dos pasos diferen-

tes, pero en cierto sentido complementarios: primeramente
se intentó precisar cuál sería el objeto del imperativo, y en

segundo lugar se trató de demostrar la posibilidad teórico-

normativa de la solución que se propone alcanzar.

a) El primer paso fue llevado a cabo por Welzel. Este
autor razonó fundamentalmente desde el objeto de la norma,

es decir desde la acción hacia la norma. En esta dirección

se pierden, lamentablemente; cuestiones teórico-normativas

que son de singular importancia, como. por ejemplo. la
cuestión del efecto obligatorio de la norma. Al menos en

su primera época, Welzel parece haber entendido resolver su

problema referente a lo ilícito y a la culpabilidad mediante

33 Cl‘r. Armin Kaufmann. loc. cit.. nota 12.
39 Welzel. Leh'rbuch. lln ed., 1969. p. 37.
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distinciones en el plano del objeto de la norma. es decir en

el plano de la acción.

Para Welzel el contenido de lo ilícito en sentido perso-
nal está dado por la dirección voluntaria de la acción a un

fin determinado. Lo que diferencia. entonces, un aconteci-
miento natuml del acto de una persona es que este último

importa una actividad final: “La voluntad —dice Wake!“-
no es únicamente un factor modificador de la realidad, sino
—y sobre todo- un factor configurador consciente de ella".
En consecuencia. la dirección final de la. acción, es decir. la

“ejecución de la decisión de acción"“. debe constituirse en

elemento esencial de lo ilícito. La consecuencia práctica
inmediata de este punto de vista es que el dolo en tanto co-

nocimiento y voluntad de la realización del supuesto de he-
cho del tipo penal, se convierte en un elemento del tipo de

injusto de los delitos dolosos y no debe incluirse entre los
elementos de la culpabilidad. Por otra parte en los delitos

culposos la infracción del deber de cuidado constituirá el
elemento esencial de lo ilícito.

Pero la ejecución de la decisión presupone la toma de la
decisión y ésta “se apoya en representaciones valorati-

vas"“. “Yo obro —dice Welzel“— porque considero valiosa
la realización de lo que quiero. De esta manera alcanzamos

el momento de la acción que ya ha sido previamente (o por
lo menos al mismo tiempo) decidido, o sea la decisión (de
valor) positiva en favor de la acción. Esta parte de la ac-

ción queremos designarla como la parte ‘emocional’ de la

acción, ya que se refiere a la decisión según el valor. En

ella reside el objeto del reproche de culpabilidad. El mo-

mento de la culpabilidad se refiere a la decisión de la volun-

tad en favor del valor más baio (disvalor) contra el valor más

alto. O. dicho con un giro estrictamente jurídico: el repro-

che de culpabilidad se refiere a la decisión valorativa en fa-

vor de la acción ilícita ejecutada sobre la base de esta deci-

sión".

La consecuencia práctica inmediata de esta separación
del ámbito de la acción del aspecto emocional. en otras pa-

labras, de la motivación y decisión, es la pertenencra de la

4° Welzel. Abhandlungen, cit.. p. 129.

n Welzel, Abhandlungen. p. 130.

‘3 Welzel. Abhandlungen. p. 130.

Ü Welzel. Abhandlungen. p. 130 y siguientes.
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conciencia (potencial) de la antijuridicidad a la culpabili-
dad.

Para quienes el dolo presuponia la capacidad de com-

prender la ilicitud y de dirigir la acción de acuerdo con esa

comprensión (capacidad de culpabilidad=imputabilidad).
este punto de vista resultaba chocante: ¿cómo podría actuar

dolosamente un enfermo mental? Pero si con la expresión
dolo sólo se hace referencia a la determinación del fin, a la

elección de los medios adecuados para realizarlo y a su utili-

zación para alcanzar el fin propuesto, se comprenderá que
“también el enfermo mental puede ejecutar acciones dolo-

sas absolutamente perfectas”“.
Las distinciones que Welzel propone sobre la acción, de

tal manera que la ejecución sea objeto de lo ilícito y la toma

de decisión de obrar contra el derecho sea objeto de la cul-

pabilidad, no ofrece en principio ninguna dificultad.

Si Welzel hubiera aceptado la teoría de 1a norma de la
teoría causal de acción su construcción estaria terminada

aquí. Pero Welzel había partido de la teoría de los impera-
tivos y esta teoría exige resolver el problema del efecto obli-

gante de la norma.
'

b) Precisamente ésta es la tarea que emprende Armin
Kaufmann. La teoría de la norma de valoración a1 conver-

tir a la norma en un “deber impersonal" no necesitaba ocu-

parse del efecto obligante de la norma y de sus condicio-

nes. Pero la teoría de los imperativos vincula la infracción

_de 1a norma con la infracción de un deber. ¿A quién y
cómo obliga la norma?

La respuesta requiere retornar al problema del destina-
tario de la norma: su presencia es imprescindible si lo que
se pretende es un “deber personal". Los teóricos imperati-
vistas nunca se pusieron totalmente de acuerdo en este pun-
to ‘5. Pero con respecto al derecho penal dominó la idea de

que el efecto obligante de la norma se derivaba de su cono-

cimiento y comprensión por parte del destinatario. La c-a-

pacidad de culpabilidad y la conciencia de la antijuridici-
dad deberían ser, por consiguiente, elementos ineludibles
de lo ilícito“. Sin embargo, bajo estas condiciones la dis-

“ Welzel. Abhandlungen. p. 131.
45 Cfr. Thon, loc. cit.. nota lB.
46 Cfr. Kohlrausch. loc. cit., nota 9. p. 45.
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gación
entre antijuridicidad y culpabilidad deja de ser posi-

Para posibilitar la distinción entre ilícito y'culpabilidad
Armin Kaufmann propone reconsiderar las soluciones clasi-
cas del problema del destinatario de la norma.

En primer lugar: “todos son destinatarios de todas las
normas"; “como forma de pensamiento la norma es abstrac-
ta, no está vinculada a personas individuales ni a actos con-

cretos""'.

En segundo lugar: “deber jurídico" y "obligación" sólo
significan “que una persona o algo equivalente en este sen-

tido a una persona (persona jurídica, patrimonio de afecta-

ción=Sondervermógen) es elemento de una relación distri-
butiva de tal manera que el ‘obligado’ dentro de esta rela-
ción ‘tiene que realizar una prestación'. es decir, que la dis-
tribución dispone que bienes referidos a él pasen (en parte)
a otro miembro”!

A pesar de estas afirmaciones, que modifican sensible-
mente el contenido de los conceptos, Armin Kaufmann si-

gue denominando a las normas como "órdenes": “Es del in-
terés del Estado -dice "- que sus ‘órdenes‘ se impartan a to-

dos".
'

Para resolver el problema del efecto obligante sobre es-

tas bases. Kaufmann propone distinguir entre los destinata-
rios de la norma y aquellos con relación a los cuales la nor-

ma se concreta en deber. Si se trata de una norma general
(que no requiere para su infracción un sujeto con califica-

ciones especiales: p.ej.. un funcionario público) la norma se

concretará en deber “sólo en relación a un capaz de ac-

ción"5°. Terminológicamente no hay diferencia alguna con

Binding: también para él sólo podia ser obligado por la nor-

‘7 Amin Kaufrnann. loc. cit.. nota 12. p. 125. Similar es también el

punto de vista de Jakobs. Studien zum fahrláss'igen Edolgsdelikt. 1972. se-

gún el cual la norma debe entenderse como “afirmación objetiva decorrec-
ción o falsedad" de un comportamiento. Para Jakobs "la norma Juridica
carece de destinatario de la misma manera que cualquier otra afirmación

de corrección" (p. 8).. Frente a este concepto cabe apuntar que una afir-
mación de corrección carente de destinatario no impone necesariamente
un concepto personal de lo injusto ni tiene que referirse necesariamente a

acciones finales. En otras palabras, así concebida la norma no se diferen-

cia Iustancialrnente de la “norma objetiva de valoración".

‘3 Loc. ciL. p. 128.

0 Armin Kaulmann. loc. cit.. p. 125.

5° Amin Kaufi'nann. loc. cif... p. 139.
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ma un capaz de acción. Pero la “capacidad de acción” en ia

que piensa Armin Kaufmann no es la misma que la pensada
por Binding. Para éste se trataba fundamentalmente del

conocimiento del deber: sólo sería capaz de cumplir con el

deber quien tenía conocimiento de él. Armin Kaufmann

cree, por el contrario, que capaz de acción “sólo es aquel
que bajo circunstancias concretas y en un determinado mo-

mento puede ejecutar una acción determinada"5'. La clave

está en estas últimas expresiones: “ejecutar una acción de-

terminada". Partiendo del concepto de acción de Welzel

esta capacidad no se deriva del conocimiento del deber (o de

la posibilidad de conocer el deber), sino de la capacidad del
autor para proponerse un fin, elegir los medios para alcan-
zai'lo y de ejecutar los actos que conducen a éste 52.

Dos críticas caben al planteo de Armin Kaufmann:

1) Una primera crítica es extra sistemática. Si bien
norma y deber son conceptos que dan lugar a definiciones

nominales lo cierto es que si se le reconoce a la norma el ca-

rácter de un imperativo, no es un buen método redefinir ín-

tegramente los conceptos que se derivan de esta concepción
de la norma para convertirla en un juicio de valor o en una

“norma de decisión” sin destinatario y que “obliga” a suje-
tos que no pueden comprenderla. La lógica interna de la

teoría de los imperativos no permite estas redefiniciones sin

que ello implique un cambio de paradigma teórico. En

otras palabras cabe preguntarse si estas redefiniciones, su-

_ mamente trabajosas, eran necesarias para alcanzar el resul-

tado que la teoría de la “doble función" (norma de valoración

y norma de motivación) permitía alcanzar por un camino

mucho ma's corto 53.

2) La segunda crítica tiene carácter intra sistemático.

Armin Kaufmann sostiene que las proposiciones permisi-
vas (Erlaubnissátze), es decir en la terminología particular

51 Loc. cit., p. 139.

52 Cfr. Lampe‘, Das personale Unrecht. 1967. p. 78 y siguientes.
53 La distinción de un juicio primario de valor. referido al resultado

lesivo del bien jurídico, y otro secundario sobre el acto. sobre los que se

basaría el sistema normativo y que recientemente propone Zielinski. Han-

dlungs und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff. 1973. p. 121 y ss. (especial-
mente l23 y 125) no es sino el desarrollo de lo que estaba ya implícito en el

concepto de Armin Kaufmann y pone de manifiesto de una manera indu-

dable el total paralelismo entre el concepto de éste y la concepción de la

norma como una “doble función".
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de la teoría del delito. los fundamentos o causas de justifica-
ción. “impiden la concreción de la norma en deben-"5‘. En
otras palabras: el autor de una muerte de otro en defensa
necesaria no tenía el deber de respetar la norma "no matar",
pues la norma no se habría concretado a'su respecto en de-
ber como consecuencia de la permisión. Pero a continua-
ción Kaufmann establece la relación que a su juicio existe
entre la norma y la proposición permisiva y afirma que ella
se expresa en “el primado lógico (no también temporal) del
juicio de valor que yace en la norma frente a la justifica-
ción”. Y agrega: “Sólo un acto defensivo que haya cum-

plido los elementos de la materia de la prohibición es objeto
de la justificación. Ya de aquí se deduce que la falta de jus-
tificación no puede ser presupuesto de la adecuación típica
(Torbestandunússigkeitï’ïs. En otras palabras: se afirma
una “primacía lógica de la tipicidad frente a la antijuridici-
dad"-"°. lo que quiere decir que sin lesión de una norma no

cabe hablar de la justificación. Es decir: la teoría de los
elementos negativos del tipo (Merkel. Frank) es falsa por su

deficiente base teórico-normativa.

Pero, ¿cómo es posible que la lesión de la norma (de la

prohibición o del mandato) sea presupuesto lógico de la jus-
tificación si la justificación impide que la norma se haya
concretado en deber? Dicho de otra manera: ¿cómo puede
lesionarse una norma que no se ha concretado en deber, sin

infringir el deber que surge de ella? Ninguna de las dos

respuestas posibles favorecen la posición de Armin Kauf-
mann. 0 bien la norma puede lesionarse sin concretarse en

deber, en cuyo caso no se diferencia en nada de un mero jui-
cio de valor y su objeto no tiene que limitarse necesana-

mente a una acción (con lo que caería uno de los argumen-
tos más fuertes del finalismo contra el causalismo); o bien la

norma sólo se lesiona si se concreta en deber y entonces

la definición de la función de las permisiones de Kaufmann
es falsa, o sea la no justificación es presupuesto de la lesaón

de la norma (o dicho en el lenguaje de la dogmática penal
los argumentos de Kaufmann contra la teoría de los elemen-
tos negativos del tipo no serían decisivos). Sl se tiene en

cuenta que uno de los principales objetivos de Armin Kauf-

mann es dar una base teórico-normativa a la llamada teoría

5‘ Loc. cit.. p. 250.

55 Armin Kaufi'nann, loc. oir... p. 255.

9° Armin Kaufmann, loc. cit.. p. 256.
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de la culpabilidad en materia de conciencia de la antijuridi-
cidad, se comprenderá que el peso de esta crítica es decisivo.

V

La discusión entre causalismo y finalismo pertenece ya
al pasado dogmático. En la actualidad las tesis del finalis-

mo son —en general- aceptadas, aunque sobre sus funda-
mentos filosóficos y metodológicos, por el contrario, persista
un evidente desacuerdo; por otra parte. no todos los “fina-
listas” defienden actualmente idénticos puntos de vista, in-

cluso en cuestiones básicas. Sin embargo, ha sido impor-
tante recordar esa polémica pues es dentro de su marco que
tuvo lugar la última discusión sobre la teoría de la norma en

la dogmática penal.

Si ahora quisiéramos extraer una conclusión de nuestra

investigación respecto de la función del concepto de norma

en la dogmática penal, podría afirmarse que en realidad su

función es meramente secundaria.

En efecto, la estructura del sistema dogmático actual

parece no depender del concepto de norma al que hace refe-
rencia. El punto de partida del sistema dogmático del deli-
to estaría en la distinción entre ilícito y culpabilidad en for-
ma primaria y en la determinación. luego, de qué aspectos
del hecho deben considerarse en el ámbito de lo ilícito y

qué otros aspectos son relevantes en la culpabilidad. La

distribución de los presupuestos de las consecuencias jurí-
dicas del derecho penal no parece estar determinada por el

concepto de norma sino por otras razones. Hoy se discute

si la distinción entre acción (final) y motivación es adecuada
al concepto personal de lo ilícito y si un concepto de esta

naturaleza no debería incluir ya entre los elementos de lo

ilícito la conciencia de la antijuridicidad“, y no limitarse a

la inserción del dolo de hecho en lo ilícito personal“. Se
discute si lo ilícito debe agotarse en el disvalor de acción o

57 Cfr. Lampe. loc. cit.. p. 252 y 55.; Roxin, Strafrechtliche grundla-
genprobleme, 1973. p. 83; Otto, en ZStW 87 (1975), p. 539 y ss. (574); Mir

Puig. loc. cit._ p. 74 y ss.; Quintero Olivares. Introducción al derecho penal
(PG). 1981. p. 120.

59 Como lo hacen los finalistas que hoy podríamos llamar clásicos:

cfr. Stratenwerth. Strafrecht, 3' ed.. t. I. 1931. n° 236 y siguientes.
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si el disvalor del resultado debe tenerse en cuenta para la
gravedad de lo ilícito 5'. La solución de estos problemas no

dependen del concepto de norma y pueden resolverse en

cualquiera de los sentidos posibles sin necesidad de recu-

rrir a un concepto de norma. En verdad todas estas deci-
siones son previas al concepto de norma.

Ciertamente -debe reconocerse- que el concepto de
norma tuvo una significación considerable en la adecuación
de las teorias del derecho penal a la idea básica de las cien-
cias del espiritu. Pero. esa adecuación. que implicaba ante
todo una decisión en favor de la concepción personal de lo
ilícito. podría haberse llevado a cabo también dentro del
marco de la teoría de la norma en aquel momento dominan-
te. Inclusive hubiera podido realizarse con menores difi-

cultades sin modificar la teoría de la norma: la norma de va-

loración podía limitar su objeto sin ninguna dificultad a las
acciones finales 0°.

Tal vez podría afirmarse que el tema de la función de un

concepto de norma en el derecho penal. en la dogmática pe-
nal y en su sistema es extremadamente dificil de precisar y

por ahora no puede obtener respuestas categóricas.

9| Ctr. Amin Kaulmann. en ZStW 80 (1968), p. 34 y 55.; en Fest gabe
far Welul. 1974, p. 403 y 33.; Horn. Konkrete Gefdhrdungsdelikte, 1973. p.
78 y 15.; Lúderaaen, en ZStW 85 (1973). p. 282-292; Zielinski. Handlungs und

Erfolgrunwert im unrechubegrifi'. 1973; Suárez Montes. en Fest gabe für
Webel, 1974. p. 382; Mir Puig. loc. cit.. p. 65 y ss.; con reservas Bacigalupo.
Temas de derecho penal. México. ed. de la Procuraduría de Justicia. 1976.

p. 15 y 33.: Otto. Grudkun. p. 144; ZStW 87 (1975). p. 566 y ss.; Schmidháu-

ser. Sh’qfi'echt. 2' ed., 1975, p. 219-220; Gallas. Fest gabe filr Bockelmann, p.

155 y su; Stratenwerth. en Fest gabe für Schqo'stein. 1975. p. 178.

W Esta es en realidad la solución que recientemente propone Ganas,
Feat cabe fir Bockelmonn. p. 162, al afirmar que en la medida en que es po-

Iible un resultado diferenciado de la acción. en la ley penal pue-

de entenderse que se alojan “dos normas de valomción —relncionadas recí-

[moralmenteh que se corresponden con el dualismo autor-lesionado. y que
una como norma de comportamiento desaprueba la ejecución de la acción
que amenan al lesionado. mientras la otra como norma de protecuón de-

saprueba a su vez la lesión de la integridad garantizada al lesnonado". La

diferencia entre el punto de vista de Ganas y el de Zielinski. ver nota 53. es.

en lo que se refiere a la teoria de la norma. puramente termmológico. _

La

cuestión de si el disvalor resultante del “juicio primario de valor" (Zielins-

ki) o de la inn-acción de la “norma de protección" (Gallas). en otras pala-
bras: el disvalor del resultado. forma parte de lo ilícito o no. depende de
consideraciones totalmente ajenas a la norma misma. nada impide reunir
alfil)“ diwalores en lo ilícito o en reservar esta designación sólo_a_ldisva-

lor de acción; al parecer una u otra posición dependen de una decismn res-

pecto del tratamiento atenuado necesariamente o_sólo(facultativamente)
que se estime más adecuado (o justo) para la tentativa.

4. [accione- y Inn-you.





EL “OMBUDSMAN” 0 DEFENSOR DEL PUEBLO

Mioum. M. PADILLA

Para una clara comprensión-del instituto del ombuds-
man o defensor del pueblo es necesario partir del dato re-

presentado por la honda transformación operada desde me-

diados o fines del siglo pasado en tornoNa las ideas y defini-
ciones concernientes a la misión del Estado.

Como un'a resultante de varias causas que venían ac-

tuando desde tiempo antes. pero primordialmente por obra
de la revolución industrial y de sus. implicancias socioeco-

nómicas, el Estado abstencionista creado por el liberalismo
fue mudando paulatinamente su fisonomía hasta ofrecer

hoy la imagen de un poder omnipresente.
Sería ocioso detenerse sobre un tema que desde hace

tiempo pasó a la categoría de los lugares comunes; baste,
pues, recordar que el Estado contemporáneo tiene —porque

tanto gobernantes como gobernados se los adjudicaron- fi-

nes mucho más amplios que su predecesor de un siglo an-

tes. Prácticamente no existe sector de la vida humana que
se mantenga a1 margen de sus regulaciones, y el otrora vas-

to ámbito librado a la decisión individual es hoy poco me-

nos que inexistente.

A1 propio tiempo se ha producido, merced al aporte de

la revolución tecnológica en una multiplicidad de órdenes

(transportes, comunicaciones. informática. etc.). un extraor-
dinario incremento en los medios puestos a disposimón del

Estado para el cumplimiento de sus fines.

Por consiguiente, y como corolario de los dos factores

enunciados, el campo de las libertades individuales se ha .re-
ducido notablemente. tanto desde un punto de Vista-teórico
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—ampliación de las competencias estatales- como de un

punto de vista práctico —mayor eficacia y rigor en el ejerci-
cio de esas competencias- eliminándose así el margen de

espontaneidad ignorado o tolerado de hecho en épocas pre-
téritas.

Esta indebida invasión estatal en el dominio reservado
al individuo, encierra en acto o en potencia una inexorable
amenaza al fundamento mismo de la sociedad política. a sa-

ber: que ella no representa un fin en sí misma sino solamen-
te un medio propicio para que sus integrantes encuentren

las mejores condiciones posibles para el despliegue de sus

facultades y el logro de sus objetivos.
Es harto evidente, en efecto, que si el poder público pre-

te’ríde regular hasta en sus aspectos más nimios las diversas

manifestaciones de la vida individual y colectiva, está llama-
do inevitablemente a cometer más errores, arbitrariedades e

injusticias que cuando asumía una actitud prescindente.
No se trata de formular juicios de valor sino de dar cuenta

de realidades insoslayables.
La confirmación práctica de esta conclusión teórica es

suministrada a diario por la experiencia de todos. No hay,
en efecto, individuo ni institución que alguna vez o frecuen-
temente no haya padecido frustraciones de todo tipo emer-

gentes de su relación con la burocracia.

II

Frente a esta indiscutible e irreversible realidad, surge
un imperioso interrogante: ¿Cómo hacer para prevenir o co-

rregir los excesos de cualquier naturaleza que puedan origi-
narse en el actuar de gobernantes y funcionarios dotados de

amplísimas competencias y de poderosos medios para cum-

plirlas? _ _

De una sola manera; perfeccionando los controles refe-
ridos al ejercicio del poder estatal, en su faz política y.más
aún en su faz administrativa.

Sugerida de tal modo la solución que se muestra como

viable, parece claro asimismo que una porción muy extensa

de esta irrenunciable facultad de control debiera pertenecer
al órgano que dentro de la estructura del gobierno repre-
senta más cabalmente al conjunto de'gobernados: el parla-
mento o Congreso.
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Sabemos que hoy en día nadie -y menos aún los propios
legisladores- conserva la ilusión de que el llamado “Poder
Legislativo" sea quien de modo efectivo y no solamente for-
mal confeccione las leyes. Ni siquiera los Estados más res-

petuosos de la voluntad popular y de su encarnación parla-
mentaria hacen excepción a esta realidad. De hecho. y
aunque los textos constitucionales contemplen otras alter-
nativas, la inmensa mayoría de las leyes son iniciadas por el
Poder Ejecutivo y aprobadas por quienes carecen del tiem-
po -y a menudo. de la preparación- indispensable para es-

tudiarlas seriamente.

En cierta medida —p.ej.. mediante reformas en los proce-
dimientos parlamentarios. ya aplicadas en algunos países-
puede mejorarse tal estado de cosas. pero de todos modos
debe aceptarse que el parlamento ha perdido casi por com-

pleto la efectiva competencia para legislar; por ello. se tor-
na todavia más patente la urgencia en volcar gran parte de
su dedicación hacia la otra atribución tan tradicional y tan

antigua como la anterior, consistente en vigilar la actividad
del gobierno o Poder Ejecutivo. En esta materia, el Poder

Legislativo puede sin duda obtener b‘uenos resultados. a

condición -es prudente advertirlo- de que una complacien-
te y disciplinada bancada mayoritaria no amengúe casi por

completo este quehacer parlamentario.
Pero cuando el mencionado control de tipo general

apunta en concreto a los abusos de la administración en su

trato con los gobernados, surge un obstáculo que virtual-

mente anula su eficacia, consistente en que por lo general,
los legisladores no cuentan con el tiempo ni los medios para
atender y buscar soluciones a numerosos asuntos que,_sx
bien objetivamente revisten relativa o poca importancra.
son sin embargo de gran trascendencia para los interesados.

Muy disminuida así la efectividad de este tipo de con-

trol por vía parlamentaria, encuentro que tampoco puede
esperarse una plena tutela de los administrados merced a la

actividad de la justicia. el otro poder estatal responsable de

la función de control.

Hasta el mejor sistema jurisdiccional adolece a este r_es-
pecto de limitaciones no imputables a quienes lo manejan

sino a su propia naturaleza. .

Por razones sobradamente conocidas. la justicia es cara,

lenta y excesivamente formalista. Asimismo. no todos los

supuestos en los cuales el ciudadano se Siente agrawado por

actos u omisiones de la Administración Pública configuran
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materia justiciable, esto es, susceptible de ser sometida a

decisión judicial. Por otra parte, por falta de tiempo, de

perseverancia e incluso por temor, el público en general
—cuando no están en juego principios fundamentales o inte-
reses de importancia- se resigna a pasar por alto el inade-

cuado comportamiento del Estado o de sus agentes, acep-
tándolo como algo inevitable.

Se advierte de este modo que aun cuando la gestión ju-
risdiccional constituye un valiosísimo elemento de control,
tampoco alcanza a cubrir todas las necesidades que en este

terreno se presentan.

III

Con el propósito de suplir todas estas limitaciones y
buscando un instrumento de control que no pretenda
reemplazar a los demás sino colaborar en el mismo empe-
ño, muchos Estados han establecido la institución que de
un modo general se conoce con la designación de ombuds-
man.

Es sabido que la creación de esta magistratura —origina-
riamente concebida para fiscalizar la actividad de los tribu-
nales- se remonta a los primeros años del siglo xxx, cuando
la Constitución sueca de 1809 estableció el cargo de Justi-

tieombudsman, en calidad de delegado del parlamento —el

“Riksdag"— para la vigilancia de la administración y la pro-
tección de los derechos individuales.

Adoptada mucho más tarde por los restantes países es-

candinavos —con características muy parecidas- desde me-

diados de este siglo la institución se extendió a un ritmo
cada vez más acelerado. Hoy cuenta con ella la mayoría de
los Estados de Europa Occidental (en Gran Bretaña, el

“Parliamenta‘r‘y Commissioner"; en Francia, el “Médiateur”;
en España, el “Defensor del Pueblo"; en Portugal el “Pro-

veedor de Justica"; en varias regiones italianas, el “Difenso-
re Cívico”; en la República Federal de Alemania, el "om-

budsman militar", etc.), algunas naciones asiáticas, Austra-

lia, Nueva Zelanda —cuenta con esa institución en el orden

local-, Canadá, Suiza, la India, los Estados Unidos de Nor-

teamérica, etcétera.

Existen por supuesto diferencias de cierta importancia
entre esas diversas legislaciones, pero como rasgo funda-
mental común, como nota que tipifica a todas estas magis-
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traturas. debe apuntarse que. sin excepción, persiguen la
misma finalidad, a saber: prevenir. y eventualmente repri-
mir, los excesos. negligencias y arbitrariedades de la Admi-
nistración Pública en su trato con los ciudadanos.

No conozco institución similar en nuestro mundo lati-
noamericano. pero sí existen algunas con parecidas finali-
dades. La Constitución peruana. por ejemplo, establece
que el Ministerio Público tiene, entre otros deberes. el de
asumir el de “Defensor del Pueblo"; desde 1985 funciona en

México el “Defensor de los Derechos Universitarios" en la
Universidad Nacional Autónoma; Panamá posee una “Ofici-
na del Ombudsman" para la zona del Canal; en Brasil actúa

un “Ouvidor para la Seguridad Social" además de los que se

desempeñan en los municipios de Curitiba y Petrópolis, en-

tre otros; en Costa Rica existen no menos de cuatro Defen-
sores: de los Derechos Humanos. de los Consumidores, de
los Refugiados y de los Detenidos.

Entre nosotros. la Cámara de Senadores de la Nación

aprobó en junio de 1988, un proyecto del senador Menem

-reite.ración de otro anterior que no alcanzó a ser tratado

por la Cámara baia- creando la institución de la Defensoría

del Pueblo (desde mayo de 1988 se desempeña en la Capital
Federal un Controlador General Comunal); por último debe

señalarse que varias constituciones provinciales reformadas

a partir de 1986 han incluido esta magistratura con la deno-

minación de “Defensor del Pueblo"; son ellas las de San

Juan. La Rioja. San Luis. Córdoba y Río Negro. Por su

lado. en la de Santiago del Estero se previó la creación de

una Fiscalia Provincial de Investigaciones Administrativas

y en la de Salta, el cargo de comisionado legislativo.
Sobre el significado y posibles consecuencias de los co-

metidos asignados a estas instituciones en los mentados

paises de América latina y en los textos constitucionales lo-

cales haré al término de esta nota una breve reflex16n.

IV

Por razones de espacio debo limitarme a una somera

descripción del modelo sueco. elección que se explica natu-
ralmente por tratarse del país del cual es originaria la lnStl-

tución.

Como continuidad de lejanos precedentes. en la figura

de un magistrado que en nombre y representacnón del monar-
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ca velaba por el cumplimiento de las leyes, la Constitución

de 1809 creó, como ya lo dije. el cargo de Justitieombuds-

man, que en aproximada traducción equivale a “represen-
tante para la justicia". La inclusión de esta última palabra
obliga a aclarar que como a comienzos del siglo pasado ni el
Estado sueco ni ningún otro era intervencionista en el senti-

do moderno del término, la preocupación de su Parlamento
no derivaba tanto de la actividad de una incipiente adminis-
tración sino del funcionamiento de los tribunales. Pero in-

ventado el instrumento, fue más tarde utilizado para los

nuevos requerimientos.
Desde 1975 rige una nueva Constitución, cuyo texto pre-

vé la elección por el Parlamento de uno o varios ombuds-

man; la ley Riksdag —parte de dicha Constitución- contiene

detalladas prescripciones acerca de esta función.

Son ahora cuatro, cada uno dedicado a un área específi-
ca del sector público, actuando uno de ellos, a la vez, como

supervisor, y los elige el pleno del Riksdag luego de una

complicada serie de pasos en los que intervienen comisio-

nes parlamentarias y los bloques de los partidos políticos
representados.

V

Aunque la institución es hoy pluripersonal, para una

mayor comodidad comentaré sus rasgos más destacados

singularizándola.
Si bien constitucionalmente no se requieren en el candi-

dato otras condiciones que “conocida habilidad legal e inte-

gridad sobresaliente", de ordinario se han nombrado perso-
nas de distinguida actuación, sobre todo en el campo de la

magistratura judicial. Este aspecto es de real importancia
si se tiene en cuenta —como destacaré luego- que el grado
de éxito de su tarea depende más bien de las advertencias o

sugestiones de tipo general que formule, que de las solucio-

nes dadas a casos particulares, y la gravitación de aquéllas
se encuentra en directa relación con el prestigio e influencia

del ombudsman.

La pérdida de la confianza del cuerpo legislativo es ra-

zón bastante para que pueda ser removido de su cargo antes

de concluir su mandato de cuatro años, con posibilidad de

reelección; en la práctica, nunca se han producido destitu-

eiones.
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Si bien por esta circunstancia pareciera que el ombuds-
man se halla sometido al órgano legislativo -p_or principio
es su representante ante el poder administrador- en reali-
dad se desempeña con casi total independencia de toda au-

toridad, lo cual constituye uno de los presupuestos y una de
las causas de su efectividad. '

Presentado así el personaje, veamos ahora cuál es su

campo de acción, tanto en lo relativo a las personas como a

la materia, y de qué medios o procedimientos dispone para
cumplir sus tareas.

Bajo su jurisdicción caen todos los funcionarios admi-
nistrativos —excepto los miembros del Gobiemo- cuyo con-

trol incumbe directamente al Riksdag y los judiciales, tanto
en el orden nacional como en el orden local.

En cuanto a la materia. el texto constitucional dice que
el ombuds'man debe supervisar la aplicación de las leyes y
otras normas, y asegurarse que los derechos fundamentales

y las libertades de los ciudadanos no hayan sido vulnerados
en los procedimientos de la Administración Pública.

Por tanto, aquello que constituye motivo del interés y la

preocupación de este funcionario abarca una amplia gama
de materias, pues todos los actos y procedimientos adminis-

trativos y judiciales en donde aparezcan o se denuncien

comportamientos inapropiados. errores. negligencias o des-

cuidos, medidas irrazonables o arbitrarias, incumplimientos
o transgresiones a las leyes, e incluso diferentes o equivoca-
das maneras de interpretarlas, pueden ser investigados por
el ombuds-man.

Sus poderes, sin embargo, no le permiten modificarde-
cisiones ya tomadas, desde que no constituye una mstancna

más -administrativa o judicial-, así como tampoco se halla

facultado, en principio, para intervenir en asuntos en los

que no haya recaído decisión final de las autoridades Com-

petentes.

VI

Si tan extendida aparece la esfera de. actividad del om-
budsman, no menos amplios son los medios de que ha srdo

provisto para cumplirla._
De acuerdo con los correspondientes textos legales, se

encuentra autorizado para requerir información a los fun-

cionarios de cualquier jerarquía con las salvedades apunta-
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das más arriba y hacerlos comparecer; para tener acceso a

toda información contenida en archivos y documentos ofi-

ciales, aun la más reservada y comúnmente inaccesible al

particular (con escasas excepciones); para asistir a las deli-
beraciones de organismos administrativos o judiciales; para

inspeccionar los locales de todo tipo utilizados por el Esta-
do con cualquier destino, sin excluir establecimientos edu-

cacionales, asistenciales, militares y penales.
La complejidad teórica de la tarea de mantener el con-

trol sobre las fallas que puedan observarse en la actuación
de tan elevado número de funcionarios, se ve en cierta me-

dida atenuada gracias a la informalidad de los procedimien-
tos empleados con tal finalidad.

El ombudsman inicia su intervención en un asunto ya
sea por propia iniciativa, ya —y más frecuentemente- en vir-

tud de quejas o presentaciones formuladas por particulares,
cuyo único requisito es que consten por escrito, sin necesi-
dad de gasto alguno, ni patrocinio letrado. No se da trámi-

te a las denuncias anónimas.

Una primera revisión de las denuncias recibidas en las

oficinas del ombudsman puede conducir a que no se dé cur-

so a las que estén motivadas por un hecho acaecido más de
dos años antes; o por ser evidente la falta de fundamentos,
la falsedad, fantasía o insignificancia de una denuncia; o

porque sus propios términos evidencien que aún no ha re-

caído decisión final en el caso, como asimismo en cualquier
'otro supuesto en que no se advierta la pertinencia de la de-

nuncia. En todos estos casos, se hace conocer al remitente
la decisión de no intervenir y, cuando ello es posible, se le

indica la vía adecuada.

Con bastante frecuencia el denunciante queda satisfe-
cho con una contestación del ombudsman explicándole los

fundamentos y razones de la medida o acto que motivó su

presentación, lo cual demuestra que el laconismo y la falta
de una justificación razonada de las decisiones adoptadas
por los órganos administrativos deja en los ciudadanos la

impresión de que ha existido una actuación arbitraria.
Esta evidencia ha movido a este magistrado a sugerir que se

instruya a las dependencias estatales a fin de que incluyan
en sus resoluciones la correspondiente fundamentación ju-
rídica y de hecho.

Aunque una buena proporción de asuntos concluye de

esta manera otros exigen que el ombudsman prosiga su ges-
tión. A tal efecto, la etapa siguiente consiste normalmente
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en solicitar a la dependencia administrativa que prodtúo la
decisión obJetada o donde tuvo lugar el procedimiento o

actitud cuestionados. la remisión de las correspondientes
actuaciones y. si es necesario. la elevación de un completo
informe. Estudiados y analizados tales antecedentes, el
ornbudrmon podrá disponer la comparecencia del denun-
ciante. del funcionario que intervino o de cualquier otra au-

toridad o persona en condiciones de suministrar informa-
ción sobre el caso.

Una vez que mediante este acopio de elementos ha po-
dido llegar a una conclusión. la pone en conocimiento del
denunciante, de las autoridades a quienes concierna el
asunto y. según los supuestos que jueguen. informa asimis-
mo al ministro del ramo correspondiente y al Parlamento.
Su resolución se limitará tal vez a llamar la atención del fun-
cionario que hubiere incurrido en descuido, negligencia o

actuación arbitraria; podrá contener advertencias y suge-
rencias respecto de la manera de aplicar o interpretar dispo-
siciones legales a fin de evitar que se repitan las mismas si-

tuaciones; quizás aconsejará que se indemnice al particular
afectado por una decisión administrativa injusta o equivo-
cada: finalmente -aunque esto ha sucedido pocas veces- si
la gravedad del hecho lo justifica. pedirá la instrucción de
un sumario administrativo o un proceso criminal contra el

agente responsable o lo iniciará directamente. También se

cuenta entre las facultades del ombudsman la de proponer
directamente a su representado, el Parlamento. la sanción o

modificación de preceptos legales si la necesidad de ello se

pusiere de manifiesto a raiz de las investigaciones efectua-

das en un asunto concreto.

Es importante tener presente que el ombudsman expre-

sa sus opiniones y puntos de vista incluso cuando el error o

negligencia de la Administración no ha causado daño. y no

las fundamenta exclusivamente en consideraciones legales
sino también en razones de orden práctico; y que sus conse-
jos traducen el compromiso resultante del intercambio de

opiniones. de las discusiones y conversaciones con los fun-

cionarios competentes.
Al relatar las formas que asume la gestión del ombuds-

man es preciso recordar la competencia que le ha s1d_oatri-
buida para llevar a cabo inspecciones en los establecumen-

tos estatales.

Práctica ésta muy extendida en Suecia. se confia en que

su resultado conduzca a revelar fallas y negligencnas en el
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funcionamiento de oficinas y tribunales. En este último

caso, por ejemplo, se toman al azar veinticinco causas pena-
les e igual número de causas civiles que luego son cuidado-

samente examinadas en lo que concierne a la observancia
de las formas procesales y al modo en que ha sido resuelto

el fondo de la cuestión. De manera parecida se procede
con las actuaciones administrativas, en las que se investiga
si se han respetado los principios fundamentales del proce-
so administrativo. Otro campo importante para estas ins-

pecciones lo constituyen los institutos penales y aquellos
destinados al alojamiento de enfermos mentales.

VII

Como se indicó anteriormente, una de las obligaciones
del ombudsman consiste en presentar anualmente al Parla-
mento un informe acerca de sus actividades. A través de él

y de las estadísticas compiladas por las respectivas oficinas,
es factible establecer una tipología de los problemas que
han solicitado la intervención de estos funcionarios.

Los más frecuentes se originan en alguna de las siguien-
tes situaciones:

a) Tratamientos discriminatorios sin base legal.

b) Restricciones indebidas a la libertad personal por par-

‘ ‘te de autoridades administrativas (p.ej., detenciones de in-

sanos, alcohólicos, delincuentes juveniles, infractores a los

deberes de asistencia familiar).

c) Incompetencia por cualquier razón del funcionario

actuante, o extralimitación de sus poderes.

d) Inobservancia de reglas que hacen al procedimiento.

e) Erróneas interpretaciones de normas jurídicas.

f) Demoras en la resolución de los asuntos.

g) Falta de fundamentación en las decisiones de la ad-

ministración. "

h.) Inapropiado comportamiento de los funcionarios en

su relación con el público.
En lo que atañe a las resoluciones de órganos estatales

dictadas en el ejercicio de una facultad discrecional, la in-

tervención del comisionado es muy excepcional y sólo

cuando hay evidencia de que ha existido irrazonabilidad o

arbitrariedad.
'
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Sin embargo. esta variedad de situaciones posibles no

debe inducir la creencia de que el número de los casos en

que interviene el ombudsman sea demasiado elevado.
Anualmente recibe entre 3500 y 4000 reclamos, de los cuales
cerca de un promedio de un 20 % se remite a otras oficinas o

es rechazado de plano; más o menos la mitad de las restan-
tes es desestimada por falta de méritos y sólo en el resto de
los casos se disponen sumarios, amonestaciones. propues-
tas legislativas. etcétera.

Puede concluirse. por lo tanto. en que no es excesivo el
número de problemas que demandan la actividad del om-

buds'mon. En gran parte, ello es atribuible a que el nivel de
la Administración Pública en ese país es alto en cuanto a

eficiencia y a su correcto funcionamiento, y sin duda. algún
papel no desdeñable ha jugado para llegar a esa situación la

gravitación ejercida por las recomendaciones del comisio-
nado parlamentario.

VIII s

Poco antes anticipé que efectuarla un corto comentario
relativo a las funciones que se han atribuido al ombudsman

o Defensor del Pueblo en ciertos Estados latinoamericanos

y en algunas de nuestras constituciones locales.

Al encomendarseles genéricamente la tutela de los dere-

chos humanos (Costa Rica, Guatemala. p.ej., y entre noso-

u'os en las provincias de San Juan y Río Negro). la protec-
ción del consumidor (Venezuela. México. Costa Rica). el

amparo de los "derechos e intereses públicos" o de los “de-

rechos colectivos o difusos" (La Rioja, Córdoba, San Luis),
se ha extendido apreciablemente el campo de acción del

modelo clásico descripto en los apartados anteriores.

Descontando que tales finalidades son del más alto va-
lor. deben ser perseguidas -en mi opinión- por el Ministerio

Público o por funcionarios dedicados exclusivamente a

ellas: de lo contrario. se corre el serio riesgo de formalizar y

burocratizar el quehacer del ombudsman. lo gue natural-

mente iria en desmedro de su prestigio y eficaCia.

Por ello. estimo que ha de tenerse muy en cuenta que el

ombudsman no es:
'

a) Un fiscal especial para custodiar los intereses de la

Administración Pública como en la República lo es la Fisca-

lía Nacional de Investigaciones Administrativas.
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b) Un mecanismo de protección al consumidor, como la

Procuradoría del Consumidor mexicana o las similares ex-

periencias de Venezuela y Costa Rica; la misión propia de

estos órganos consiste especialmente en controlar todas las

formas de publicidad comercial y en defender al consumi-

dor frente a prácticas comerciales fraudulentas o engaño-
sas; como se ve, no se asemeja para nada a la incumbencia

del ombudsman.

c) Un funcionario para defender los derechos humanos

en general, o para tutelar los derechos colectivos e intereses
difusos.

Considero que cada una de las magistraturas que cum-

plá ’estas misiones puede y debe verse como un engranaje
más destinado a configurar el sistema que brinde la mayor

garantía de protección de los derechos y libertades ante

cualquier tipo de agresión pero, al mismo tiempo, sostengo
que resultaría notoriamente disfuncional concentrar en una

sola de ellas los diferentes y heterogéneos cometidos que in-

diqué.
En definitiva, si se comparte la noción de que el om-

budsman o “Defensor del Pueblo" ha de ser, como tan fre-

cuentemente se expresa, una “magistratura de influencia o

persuasión" -y justamente en esta característica reposa la

mejor posibilidad de su eficacia- debe afirmarse que aqué-
lla quedaría inevitablemente comprometida de atribuirsele
funciones que despersonalizan la institución, convirtién-

dola en un elemento más del Ministerio Público.

IX

Hoy, como siempre, la humanidad enfrenta el desafío
consistente en cómo lograr una efectiva protección del don

más valioso que le ha sido otorgado: la libertad de todos y
de cada uno.

Esta libertad es blanco y víctima de grandes ataques
pero también de amenazas, menores, como las que se origi-
nan en el diario quehacer de la burocracia. Más peligrosas
son; que duda cabe, las primeras, pero no dejemos de tener

presente que la libertad puede ir sufriendo pequeñas erosio-
nes y que, a la larga, la suma de todas ellas es de magnitud.

El instituto del ombudsman, cuando es adecuadamente

empleado, representa un freno apto para detener las mani-
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tentaciones. más abusivas y arbitrarias del intervencionismo
estatal en la vida cotidiana. Así ha quedado demostrado en

la experiencia de los países que desde hace décadas lo ven

funcionar.

Ahora, cuando nuestra comunidad vive felizmente en

un período signado por el imperio de la Constitucion, nos

encontramos ante una buena oportunidad para estudiar la

conveniencia de adoptar una institución cuya bondad como

tutora de la libertad individual se encuentra fuera de toda

duda.
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JUSTICIA NACIONAL EN L0 CIVIL
Y SALUD MENTAL

Gusnvo DANIEL CARMELO DÍAZ

l. Innonuccmn

El presente trabajo procura ser una aproximación al
análisis de la relación existente entre la justicia nacional en

lo civil y los conflictos originados en alteraciones de la sa-

lud mental de. los ciudadanos.

El tema es altamente complejo. por lo que lo aquí ex-

puesto constituirá apenas un pantallazo sobre la superficie
de problemas que requieren un profundísimo estudio inter-

disciplinario.
Intentaré analizar la situación del enfermo mental fren-

te al órgano jurisdiccional desde tres aspectos: el primero
será el del propio enfermo mental, luego analizará lo relati-

vo al marco de los establecimientos neuropsiquiátricos para,

finalmente, abordar lo directamente atinente a la situación
del juzgador, sin perjuicio de interrelacionar unos y otros

aspectos en el desarrollo del tema expuesto.
Creo que la complejidad de la situación del sujeto con

alteraciones mentales, aunque entrevista tras el velo de la

burocracia procedimental, no es cabalmente abarcada por

los juzgados civiles de la Capital Federal. salvo honrosas ex:
cepciones a las que haré referencia. Esto que señalo, a mi

entender, obedece a causas de muy diversa naturaleza, que

solo en un porcentaje corresponden a razones imputables a

los recursos humanos con los que el fuero cuenta. Antes

bien. puede señalarse la falta de medios, el cúmulo de traba-

jo (y la diversidad de materias) que hacen muy_di_fíc1la los

miembros de estos juzgados ocuparse de las distintas cau-

sas como éstas lo requieren. Pero no podemos o‘lv1dar que
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en lo atinente a la salud mental, el Poder Judicial cumple
un rol fundamental: un ciudadano puede o no ser considera-
do “loco” por sus familiares y allegados, pero una vez que
un juez estableció que dicho sujeto es "alienado, demente
en sentido jurídico", nadie se llamará a engaño. El juez ha-

brá rotulado a esta persona, habrá llegado a algo que podría-
mos llamar la oficialización o institucionalización del estig-
ma con que parte de la sociedad ya lo habia marcado.

Resulta, pues, de interés estudiar someramente los pa-
sos que el tribunal sigue para estigmatizar así a un ciudada-

no, sin perder de vista en todo momento que el fundamento

y fin de la actividad jurisdiccional en este sentido se en-

cuentra en la misión tutelar del Estado frente a los ciudada-
nos desprotegidos o indefensos.

A fin de acotar el marco teórico en relación con lo dicho,
corresponde señalar que la teoría de la rotulación, o de la
reacción social, en su formulación más sencilla dice que “el

intento por impedir, castigar y prevenir la desviación pue-

de, en realidad, crear la desviación”. Lo que preocupa a

esta teoría, criticada por Taylor, “es la forma en que la rotu-

lación de ‘desviado’ impuesta por un grupo social o por una

agencia de control social. puede cambiar la concepción que
una persona tiene de sí misma y, posiblemente, desembocar

en una situación en la que, aunque no haya habido ninguna
predisposición inicial a la desviación, se produce un vuelco

progresivo hacia esa conducta" '. El sujeto produce asi una

reorganización simbólica del yo, en la que se ve como una per-
sona desviada, y actúa conforme con esa imagen de sí.

Corresponde, entonces, comenzar el análisis del tema de

acuerdo al esquema precedentemente pautado.

2. EL ENFERMO MENTAL Y su CIRCUNSTANCIA

Si los factores a analizar en el estudio de la personalidad
de un individuo mentalmente sano son múltiples y comple-
jos, esta diversidad y complejidad se ve potenciada en el

caso de las personas que sufren perturbaciones en la psi-
quis, precisamente por faltar la coherencia necesaria para la

estructuración del todo complejo de la mente.

l Taylor - Walton, P. - Young. J., La nueva criminologia. Contribu-
ción a una teoria social de la. conducta desviado, Bs. A5., Amorrortu, 1977,
p. 157.
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El abordaje de la personalidad trastornada es dificulta-
sisimo. Ante ella hay que actuar corno un estratega que
procura descubrir los puntos débiles de su oponente. para.
sobre ellos (sobre su estudio y utilización), elaborar el plan
de acción a seguir. El paciente con frecuencia mostrará
ante su interlocutor una máscara, que lo desoriente y con-

funda; no representará ante el oyente otro papel más que
aquel a él destinado. en lo que psicológicamente se deno-
mina segregación de auditorios. Muchas veces. al hablar
con dementes, uno tiene la impresión de estar dialogando con

una persona sana, capaz de sostener una conversación cohe-
rente e interesante. Dice Goffinan: “en el escenario el actor
se presenta bajo la máscara de un personaje, ante los perso-
naies proyectados por otros actores; el público constituye el
tercer participe de la interacción"z y "la expresividad del in-
dividuo (y por lo tanto su capacidad para producir impresio-
nes) parece involucrar dos tipos radicalmente distintos de
actividad significante: la expresión que da y la expresión
que emana de él. El primero incluye los símbolos verbales
—o sustitutos de éstos—... El segundo comprende un amplio
rango de acciones que los otros pueden tratar como sinto-

máticas del actor, considerando probable que hayan sido

realizadas por razones ajenas a la información transmitida
en esa forma... El individuo, por supuesto. transmite inten-

cionalmente información errónea por medio de ambos tipos
de comunicación; el primero involucra engaño. el segundo
fingimiento" 5.

Para quien habrá de tratar con el paciente. o habrá de

juzgar acerca de su situación, resulta indispensable contar

con toda la información posible sobre su realidad personal y

familiar.

Se ha abordado el tema de la alienación y/o la perturba-
ción mental desde diversos puntos de vista. Así, Erich

Fromm nos dice: “La necesidad más profunda delhombre
es, entonces, la necesidad de superar su separatidad, de

abandonar la prisión de su soledad. El fracaso absoluto_en
el logro de tal finalidad significa la locura, porque el pánico
del aislamiento total sólo puede vencerse por medio de un
retraimiento tan radical del mundo exterior que el senti-

miento de separación se desvanece -porque el mundo exte-

¡ Goflman. Erving. La. presentación de la persona en la vida cotidia-

no. Bs. Am. Arnomrtu, 197i, p. ll.

l Gol’frnan, op. cit.. p. 14.



_ 70 LECCIONES y ENSAYOS

rior, del cual se está separado, ha desaparecido"-4. C. G.

Jung, por su parte, nos dice: “donde el enfermo padece es

en el alma: y aun en las más complicadas y altas funciones
del alma, que apenas se atreve nadie a situar en la esfera de

la medicina”5 y “se ha demostrado, por repetidas pruebas,
que en todos los casos sometidos a análisis existía, aparte
de los episodios traumáticos, otra clase de perturbación que
no puede designarse de otro modo que como una perturba-
ción en la esfera del amor”. Adler, que analiza profunda-
mente los conflictos que se generan en la psiquis humana.
en la evolución del hombre frente a los imperativos vitales

del amor, la vocación y el desarrollo del sentimiento de co-

munidad, dice: “Quizá ningún otro problema humano afecte

tan de cerca al bienestar y a la felicidad del individuo en el

seno de la comunidad. como el problema del amor”. Esto

nos indica que el pensamiento psicológico atribuye -y esto

no es una verdad de Perogrullo sino algo que no hay que ol-

vidar nunca en el tratamiento de los incapaces o los meno-

res y, en general, de cualquier ser que evidencia una forma

de conducta desviada- una importancia fundamental _al
rol del amor en la estructuración de una personalidad
sana. Como lo veremos al tratar el aspecto hospitalario del

problema, no se concibe ya la terapia rehabilitatoria sin un

participativo rol del grupo familiar del individuo. Pode-

mos concebir así a la familia como un sistema, como un

“grupo en curso dentro del cual los integrantes reacciona-

ban uno al otro en forma homeostática”, esto es, con una

tendencia constante a mantener el equilibrio a los fines de

un mejor funcionamiento, aunque el costo sea el de la salud

mental de uno de los miembros del grupo. La familia se

presenta pues como “un sistema interpersonal, semejante
en muchas formas a otros sistemas cibernéticos (Hoffman,
1971)”, señalándose la necesidad de que, a los fines tera-

péuticos, los miembros de la familia interactúen sus roles

4 Fromm. Erich, El arte de amar, Bs. A5.. Paidós. 1986. p. 20.

5 Jung, C. G.. Lo inconsciente. 6‘ ed.. Bs. A5., Losada. 1976, p. 14.

6 Jung, op. cit.. p. 22.

7 Adler. Alfred. El sentido de la vida. Barcelona. Luis Miracle S.A..
1973, p. 62.

5 Haley. Jay, Trastornos de la emancipación juvenil y terapia fami-
liar, Bs. A5.. Amorrortu, 1985, p. 26.

9 Duncan Stanton, M., ph. D.. Una reseña de los abordajes comprensi-
vo-eslratégicos de la terapia familiar, en "Sistemas familiares". Bs. A5..
Asiba. abr. 1986. p. 35.
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ante el especialista. Corresponde señalar que resulta inte-
resante, aunque no corresponde hacerlo en el marco de este
trabajo. estudiar el universo de estrategias terapéuticas para
el abordaje de las disfunciones (una de las-más sugestivas es

la desarrollada por Mara Selvini, técnica paradójica. y el
grupo de Milán, en el Centro per le Studio della Famiglia,
allá por 1967. y de la que se da cuenta en Paradoja y contra-

paradoja. Buenos Aires. A.C.E., 1982).
Tal vez a esta altura del desarrollo del tema lo dicho re-

sulte una grosera digresión del fin especifico planteado.
Más adelante se verá que no es asi. Lo que procuro es de-
jar entrever la complejidad del tema, y todo lo que puede
haber, o puede hacerse. en cada caso que llega a los estra-
dos judiciales. Me gustaría que. de leer este trabajo algún
agente del Poder Judicial que trate con el tema de los insa-
nos y/o internados. sienta la sensación de perplejidad que
yo experimento al comparar lo que hacemos a diario en

nuestros trabajos, con lo que podría hacerse si pudiéramos
dar siquiera cabida a un 10 % de los componentes del pro-
blema psiquiátrico, en la formulación y elaboración del tra-

bajo cotidiano.

Hemos hablado del problema del amor, y de la estructu-

ra familiar como entorno primigenio del mismo, y ente ar-

quitectónico de la estructura de la personalidad. No pode-
mos. ahora. soslayar otro gran aspecto del problema. el de la

integración del individuo a las personas, fines y medios de
su sociedad. Dice Kingsley Davis: “Si la integración de la

personalidad es, en parte, una función de factores sociales.
lo mismo sucede con la desintegración de la personalidad.
Es cierto que el organismo es en ambos casos una condicxón

necesaria. pero las variables o determinantes residen a me-

nudo en la esfera sociocultural" ‘°. Lersch señala que el ser
vivo aislado no podría desarrollarse por sí mismo; necesi-
tando de su perímundo, de las distintas formas de comuni-

cación y adaptación al medio que éste ayuda a desarrollar. y
que resultan imprescindibles para la conformacnón del indi-
viduo ”. Es por eso que las disfunciones en la adaptacióne
integración social pueden generar trastornos en la pSIQUIS

del sujeto. El individuo, desde que se estructura la ley _de
movimiento, de la que habla Adler, que guiará sus pasos, m-

l° Davis. Kingsley, La sociedad humana. Bs. A5.. Eudeba. 1986, p. 243.

" Lersch. Philipp. La estructura de la personalidad. Barcelona,

Scientin. 1974, p. 6.7.
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teractúa, desempeñando un rol, que se verá modificado por
las circunstancias dadas en las relaciones intersubjetivas
que desarrolla, por las expectativas creadas en tomo a su per-

sona, por su éxito o su fracaso en el desempeño de su rol.

Cuando un individuo no responde a lo que se espera de

él, cuando no se adecua a la expectativa grupal, comienza a

sentir la hostilidad o indiferencia del medio grupal en que
se mueve, que evidencia el derrumbe de ese pequeño siste-
ma social estructurado sobre la base de la interacción cara a

cara. La disfunción habitual indica la presencia de una

conducta desviada. Sostiene Taylor que “no todos los

hombres experimentan de la misma forma las limitaciones

que les impone la sociedad... una teoría adecuadamente so-

cial de la desviación debe poder explicar los diferentes

acontecimientos, experiencias o cambios estructurales que

precipitan al acto desviado. La teoría debe explicar las di-
ferentes formas en que las exigencias estructurales son

objeto de interpretación, reacción o uso por parte de los
hombres ubicados en diferentes niveles de la estructura so-

cial, de tal modo que hagan una elección esencialmente des-
viada... Los hombres pueden elegir una determinada solu-

ción para sus problemas, pero no estar en condiciones de
llevarla a cabo. Una correcta teoría social de la desviación

tiene que poder explicar la relación entre las creencias y la

acción, entre la ‘racionalidad' óptima que los hombres han

elegido y la conducta que realmente manifiestan" '1. Desde

que sabemos que la movilidad ascendente importa la pre-
sentación de actuaciones correctas frente a los demás, sólo
un sentido puede tener la ley de movimiento vital de quien
expresa permanentemente disfunciones entre lo que de él

se espera y lo que realmente hace.

Lo esperado por los demás es lo esencial para determi-
nar la existencia de disfunciones. Davis sostiene que no

corresponde basarse en criterios estadísticos para estable-
cer la normalidad o anormalidad de conductas y procederes,
sino que debemos atender al concepto de predecibilidad de

la conducta del individuo, para lo que resulta imprescindi-
ble conocer la cultura de la persona, y su situación social,
estudiando cuár io llega el momento en que los motivos de

una conducta determinada no pueden ser comunicados sa-

tisfactoriamente al grupo. Mientras la actitud abierta re-

sulte satisfactoria, la sociedad no investiga demasiado las

12 Taylor - Walton - Young, op. cit.. p. 286-287.
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conductas privadas. Seguramente me sentiría perplejo si
viera a mi padre salir a la calle en ojotas de madera, en ple-
no invierno: pero no me ocurre lo mismo cuando quien lo
hace es mi vecina coreana o japonesa. La tendencia a la
disfunción en la interacción social puede ser canalizada por
el individuo por los mecanismos de la represión. la raciona-
lización. la proyección, la ansiedad. la sublimación o la de-
mencia. Sostiene Davis que Bronislaw Malinowski (Se:
and Repression in Savage Society, Londres. Kegan Paul.
1927, p. 85-90") en sus observaciones de tres sociedades dis-
tintas, concluyó que el tipo de cultura determina la cantidad
y el género de las neurosis. Sostiene también que “desde
el punto de vista de la salud mental tiene muy poca impor-
tancia que el sistema de estratificación sea de clases o de
castas. Ninguno de los dos tipos es inherentemente des-
tructivo de la cordura. Pero sí tiene importancia que el sis-

tema, sea cual fuere. esté unificado o no por un núcleo de
valores comunes"". No es posible soslayar. no obstante.
que es dable pensar que el mayor número de disfunciones

provenientes del medio social. deben darse en los sectores

más oprimidos de la población, especialmente en los padres
de familia que con salarios magros, o aun sin trabajo, no

pueden satisfacer las expectativas grupales y familiares que
su rol dentro de la familia y la comunidad genera.

Para finalizar con este pantallazo a la problemática exis-

tente. o que puede existir y estudiarse detrás de cada perso-
na con perturbaciones mentales. haré una referencia a las

distintas teorías sobre el origen de muchas enfermedades

mentales; que. naturalmente, tienen sus consecuencias en el

tratamiento terapéutico o jurisdiccional de cada caso. To-

memos, por ejemplo, la enfermedad de Alzheimer. que en

los Estados Unidos de América constituye el 50 % de los ca-

sos de demencia registrados ‘5. a la que se le atribuyen los

¡3 Davis. op. cit.. p. 261.

14 Idem. p. 263.
'5 Filley. Christopher M.. MD. Alzheimer's disease. Insights and C_o-

ping. Strategies. Video tape recording of the Charles Demson Memorial

Library. University of Colorado Health Sciencies Center. USA. august 7.

1987. donde se señala que esta enfermedad constituye la más comun causa
de demencia en personas mayores de cincuenta años de edad. La estima-

ción es de 2 millones de personas con enfermedad de Alzheimer. sobre un

total de cuatro con demencia. para 1988; 3 sobre 6 para el ano 2000 y so-

bre 10. para el año 2030. En nuestro pais no existen estadísticas oficiales

al respecto.
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siguientes orígenes: insuficiencia cerebrovascular, inges-
tión de toxinas —especialmente aluminio-. agentes infeccio-

sos, traumatismo craneal (demencia del pugilista), desórde-

nes inmunológicos, genético (alteración en el cromosoma

veintiuno), y genético moleculares 1°. Este esquema se da
con muchas enfermedades que producen desórdenes men-

tales, y han dado lugar al enfoque organicista del tratamien-

to psiquiátrico
1"

que sigue Siendo uno de los supuestos fun-
damentales con los que se opera en este campo. También,
y siguiendo a Haley, se han desarrollado otras respuestas
como las de la teoría psicodinámica de la represión según la

cual el individuo lleva en sí algo malo, independientemente
desu situación social, y se conduce en una forma determi-
nada como consecuencia de representaciones y experiencias
del pasado que ha reprimido o desalojado de la concien-

cia. Aparecen también la teoría de los sistemas, a la que
hiciera referencia al comenzar el tema, y la del doble víncu-

lo o doble ligadura, que incorpora la idea de que la comuni-

cación podía describirse en términos de niveles, y que éstos

podían provocar un conflicto y generar una paradoja o “liga-
dura”, frente a la cual no existía ninguna respuesta acepta-
ble; esto, teóricamente, obliga a los miembros del grupo a

reestructurarlo recuperando los roles abandonados, y que
fueran reemplazados por las formas patológicas de la con-

ducta.

Creo que no necesito agregar nada para que quede ex-

. y presada la complejidad del tema, y la infinidad de gamas so-

bre las que puede trabajar un terapeuta, y el tribunal que
coordine la acción de éstos procurando la recuperación o

mejor tratamiento de algún ciudadano que se encuentre su-

jeto a un procedimiento de internación o declaración de in-

capacidad. Creo, también, que el advertir esta gama de po-

sibilidades, así como las distintas relaciones con el medio

familiar y social, puede facilitar un mejor y más profundo
tratamiento por parte de los jueces de todo tema de familia,
cubriendo un camino que ya está recorriendo, con el aseso-

ramiento y la asistencia adecuada, el Juzgado Nacional de

Primera Instancia en lo Civil N° 9, de la Capital Federal, a

cargo del doctor Eduardo José Cárdenas.

"3 Wallace, Jeffrey. MD. Alzheimer’s disease. University Hospital,
University of Colorado USA. january 6, 1939, Medical Grand Rounds.

17 Haley, op. cit., p. 21-27.
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3. EL HOSPITAL nrqurmco

En el espacio de movimiento del enfermo mental exis-
ten dos instituciones fundamentales en el control social de
su disfunción: el hospital psiquiátrico y el juzgado.

Como sabemos. el sistema de internación psiquiátrica
reconoce orígenes remotos. siempre ligados a los conceptos
de aislamiento. vigilancia e incluso castigo. A los locos.
como a los leprosos. siempre se los quiso tener lejos. Ellos
evidencian una parte de la vida que no nos gusta ver. nos re-

cuerdan nuestra fragilidad y. en muchos casos. la enorme

posibilidad de degradación del usualmente soberbio y olvi-
dadizo hombre moderno. El sistema de salud mental es ol-
vidado. olvidado por la sociedad y por el Estado. En los
últimos años, no obstante y afortunadamente. esta situación
tiende a revertirse en forma timida.

Según datos obtenidos en 1a Dirección de Documenta-
ción del Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación,
existen. en todo el país, entre nacionales, provinciales y pri-
vados. 6469 establecimientos psiquiátricos. de los cuales 835
se encuentran dentro de los límites de la Capital Federal.

Quien los haya visitado (al menos quien haya visitado los de

Capital Federal) sabrá que estas cifras comprenden una

gama totalmente amplia de institutos. desde los privados lu-

josísimos, hasta aquellos privados en mal estado de conser-

vación en los que uno llega y es atendido por la cocinera de

turno, como persona responsable del lugar a determinada

hora.

Los establecimientos nacionales merecen ser tratados

separadamente; pero, con anterioridad, quiero efectuar una

breve digresión acerca de la responsabilidad de los entes

administrativos en lo que a este tema respecta. Muchas ve-

ces se me dijo que la desatención de los internos obedecía a

que los locos “no pagan impuestos, no votan y no se agre-

mian". y si bien esto es particularmente cierto; corresponde
señalar algo más profundo: los locos no pueden superar por

sí el estigma que la sociedad puso sobre ellos y sobre lo que
los rodea. Como señalaré más adelante. en el Poder J udi-

cial se produjo un cambio en el tratamiento del tema; cam-

bio que no tiene su correlato en los demás poderes del Esta-

do. La Administración Pública abandona Sistematicamente

los planes e iniciativas que en materia de salud_mental se

proponen. lo que tiene que ver con distintas políticas e ideo-
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logías, y con la inestabilidad de que adoleciera nuestro sis-

tema institucional. No obstante, se puede verificar que no

se cumplen presupuestos mínimos. La Subsecretaría de

Salud Mental del Ministerio de Salud y Acción Social care-

ce de estadísticas actualizadas y completas que permitan
formarse una idea cabal de la situación de la salud mental

en el país (en junio de 1988 sostenían tener “en prensa" una

publicación sobre el tema), lo que constituiría una falta de

atención a lo establecido en el art. 5° de la ley 22.431, de 1981.

Es de esperar que haya un pronto replanteo del rol del Esta-

do en este aspecto. Retomando el planteo original: exis-

ten cinco establecimientos dependientes de la mencionada

Subsecretaría: 1) Hospital Braulio Moyano, con 1879 inter-

nas; 2) Hospital José T. Borda, con 1491 internos; 3) Hospi-
tal Infantojuvenil Tobar García, con 40 internos; 4) Hospital
Colonia Dr. Manuel Montes de Oca, con 1200 internos, y
5) Colonia Nacional de Salud Mental, con 150 internos, en

Diamante, provincia de Entre Ríos. Si atendemos a que ya
hace años la Organización Mundial de la Salud estableció en

400 el número de internos recomendable para un adecuado
funcionamiento de este tipo de instituciones, debemos con-

cluir que dicha recomendación se cumple en sólo dos de es-

tos establecimientos, y no puedo asegurar que sea por dar

cumplimiento a la referida recomendación. Las autorida-
des administrativas manifiestan que la tendencia actual es a

reducir el número de camas, mientras que la carencia endé-

mica de enfermeras y personal auxiliar se adjudica a una

“mala distribución del personal en los distintos turnos”. Se
señala al respecto que en el Hospital Moyano, mientras ha-

bría unas cien enfermeras en el turno de la mañana, por la

noche este número se reduce a veinte personas.
No voy a hacer una minuciosa descripción del estado de

los hospitales neuropsiquiátricos de la Capital Federal, por-

que podría resultar efectista. El aspecto interior es más el

de un depósito de gente que el de un hospital de internación

y rehabilitación (con la excepción, como en casi todas las

clínicas psiquiátricas, de las oficinas de admisión y emer-

gencias). En medio de este clima existe un solo motor que

permite mantener en funcionamiento la derruida maquina-
ria: el recurso humano, los médicos y asistentes, general-
mente gente con profunda vocación y espíritu de sacrificio.

La recomendación de la OMS, hecha por ese organismo
en 1955, tiene por fin permitir un seguimiento personalizado
del paciente, y mantener el control del establecimiento, ya

que todo hospital superpoblado tiende a la inercia pues sus
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autoridades pierden perspectiva de lo que ocurre adentro.
Esta superpoblación puede ser una de las causas que lleven
a que mas del 60 95 de los internos del Hospital Borda sean

crónicos, aunque su patología haya sido germinal en el mo-

mento del ingreso.
La ausencia de mucamas ha llevado a la aparición del

"colaborador". que es algo asi como el más cuerdo de los in-
ternos dentro del pabellón. Se trata generalmente de per-
sonas que carecen de posibilidades existenciales palpables
fuera del instituto. o que han caldo en el sindrome de hospi-
talismo, y de cuyo cuello cuelga la llave del armario donde
se guardan las historias clinicas. y otros efectos, correspon-
dientes a sus compañeros de pabellón. La situación en el

pabellón es de hacinamiento, no existiendo posibilidad al-

guna de intimidad. Esto tiene que ver con algunas caracte-

rísticas de las denominadas instituciones totales, a las que
me referiré seguidamente. De los grandes hospitales de la

Capital. correspondería señalar que cuentan aproximada-
mente con 170 médicos rentados. que trabajan unas cuarenta

horas semanales, a los que se suman‘ 140 médicos concu-

rrentes, y l20_psicólogos que trabajan unas doce horas se-

manales (en cada uno de ellos).

Si algunos servicios funcionan mejor que otros es por-

que el personal es más afanoso. La causa más elevada de

muertes está dada por las neumopatías. especialmente por
la tuberculosis. Las condiciones en las que se encuentra la

indumentaria de la mayoría de los pacientes indican un alto

grado de carencias materiales. Existen talleres donde tan-

to los hombres en el Borda, como las mujeres en el Moyano.
pueden desarrollar alguna actividad creativa o laboral. reci-

biendo como contraprestación un “peculio”. No escapa a

nadie que en el interior de los institutos circula alcohol, que

en ocasiones llega aun a enfermos dipsómanos en recupera-

ción.

En los hospitales los pacientes sólo tienen dominio so-

bre los espacios verdes, y sobre los territorios de grupo. en

tanto y cuanto pertenezcan a uno.

Respecto del colaborador dice Goffman en otra de .sus
obras: “Cuando un individuo coopera en una'orgamzacnón.
aportando la actividad requerida en las condiCiones requeri-

das -en nuestra sociedad, sobre la base de Ciertas pautas
institucionales de bienestar impulsado por incentivos y va-

lores conjuntos y precavido por las advertencias—, .se ha

transformado en un cooperador: en lo suceswo será el
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miembro ‘normal', 'programado' o ‘construido’
"

1°, produce
el individuo, así, un ajuste primario a la situación que se le

plantea (sería secundario si se apartara del rol y del ser que
la institución daba por sentados a su respecto).

Sostiene Goffman que "toda institución absorbe parte
del tiempo y del interés de sus miembros y les proporciona,
en cierto modo, un mundo propio; tiene, en síntesis, tenden-
cias absorbentes... 1a tendencia absorbente o totalizadora
está simbolizada por los obstáculos que se oponen a la inte-

racción social con el exterior y al éxodo de sus miembros, y

que suelen adquirir forma material: puertas cerradas, altos

muros, alambre de púa, acantilados, ríos, bosques y panta-
nos" '9. Los hospitales psiquiátricos presentan las caracte-

rísticas de instituciones totales, tal como las presenta el ci-

tado autor, quien señala, además, lo que él llama un carácter

binario de estos institutos, ya que los internos viven dentro
de la institución y tienen limitados contactos con el mundo,
mientras que el personal cumple una jornada de ocho horas,
y está integrado con el mundo exterior. En esta relación,
cada grupo tiende a representarse al otro como hostil, el

personal tiende a sentirse superior y justo, los enfermos in-

feriores, débiles, censurables y culpables 2°. En este marco,

por razones que hacen al control de la institución, el enfer-

mo suele ser mantenido en la ignorancia de su situación.

Como parte del estigma que flota sobre los enfermos

mentales, existe un inocultable miedo al contagio, que se

hace evidente en multiplicidad de situaciones como, por

ejemplo, cuando la gente evita dar la mano o rozar a un de-

mente, aun cuando su estado y apariencia sean calmos. Pue-

de recordarse en este punto la escena de la película “Hom-
bre mirando al sudeste", del director cinematográfico Eliseo

Subiela, en la que el personaje principal le hace notar al ac-

tor que juega el rol de su terapeuta que lo está entrevistan-

do totalmente echado hacia atrás en su silla, adjudicando
esto al referido miedo al contagio.

Goffman habla de una carrera del paciente en la que
éste va recorriendo distintos estadios que lo alejan cada vez

más-de la gente, y agrega: “cada carrera moral, y más allá de

1.3 Goffman, Erving, Internados. Ensayos sobre la situación social de
los enfermos mentales. Bs. A5., Amorrortu, 1984, p. 190.

19 idem. p. 17.

20 Idem, p. 20.
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esta. cada yo. se desenvuelve dentro de los limites de un sis-
tema institucional. que puede estar representado por una

institución social -p. ej., un hospital psiquiátrico- o bien
consistir en un complejo de relaciones personales y profe-
sionales. El yo puede verse así como algo que radica en las
disposiciones vigentes para los miembros de un sistema so-

ciaL En este sentido. no es propiedad de la persona a

quien se atribuye. sino inherente más bien a la pauta de
control social ejercido sobre esa persona por ella misma y

por cuantos la rodean. Este tipo de ordenamiento institu-

cional. más que apuntalar el yo. lo constituye"“. Es misión
del Poder Judicial evitar que las personas permanezcan en

este tipo de instituciones más tiempo del conveniente para
los fines de su recuperación y tratamiento. Debe obligarse
a los prestadores de servicios sociales que pudieran resultar

obligados, y al Estado mismo. a brindar los medios para que
el paciente pueda dejar el hospital.

Brevemente quiero enunciar los derechos del internado.
rescatados por el doctor Cárdenas en una ponencia ante el

Primer Congreso Nacional de Protecciórral Enfermo Mental

(Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de

la UBA, 6 al 8 de octubre de 1983). y desarrollados en una

de sus obras n. Sumariamente esos derechos son: a) a la in-

ternación, en condiciones dignas. con camas suficientes en

todas las zonas del país, y para todas las clases sociales. se-

parados los internos de acuerdo con la naturaleza de su

afección; b) derecho a una alternativa que restnma menos

su libertad, resultando aquí de capital importancia el trata-
miento jurisdiccional del tema, a fin de determinar la pos:-
bilidad de establecer para el paciente un régimen distinto al

de internación. mediante el análisis de la situación psncoso-

cial de su familia -por medio de los auxiliares correspon-
dientes—; c) derecho al egreso. lo que también requiere un

estricto control jurisdiccional a fin de evitar abusos por
parte de los establecimientos. especialmente de los_priva-

dos, así como de familiares interesados en que el sujeto en

cuestión siga internado; d) derecho a la protección del Esta-
do. obligación ineludible para uno de sus poderes, el Judi-

cial. pero que también debe ser contemplada por los otros.
adecuando el Legislativo la normativa Vigente a las necesx-

1' memv p. "L
Ál J é A El juia Clrdenas, Eduardo J. - Grimson. Ricardo - varez, os -

cio de ¡mania y la internación psiquiátrica, Bs. As.. Astrea. 1985. p. 1740.
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dades de la población directa o indirectamente afectada por
una perturbación mental, y dando efectivo cumplimiento a

las normas establecidas por el Ejecutivo; e) derecho al trata-

miento, que constituye una carga para la comunidad en tan-

to y cuanto el individuo afectado no pueda costearlo pe'r se,

evitando que cualquier dilación en su implementación se

transforme en una pérdida ilegítima de la libertad; j) dere-
cho a enterarse del programa de curación, algo que no siem-

pre sucede, como se señalara precedentemente; g) derecho
a la comunicación, entendiendo que, conforme lo establece
la Corte Suprema, el cercenamiento de un derecho constitu-

cional por razones de orden público, debe ser proporcional
al fin que se desea alcanzar. Del respeto de este principio
surgirá una mayor seguridad y confiabilidad en el sistema,
por cuanto se evitará el aislamiento intencional de un ciuda-

dano, con fines espurios; h) derecho a la protección del pa-
trimonio y del lugar físico que ocupaba antes de intemarse,
por lo que debe velar el poder jurisdiccional, con los medios
a su alcance y, finalmente, un derecho fundamental; i) el de-
recho a trabajar, a rehabilitarse y a resocializarse, para lo
que resulta fundamental que el Poder J udicial, ante el in-

cumplimiento por parte de diversos entes públicos y priva-
dos, de la normativa vigente, en especial la ley 22.431,'tome
las medidas que resulten del caso, en cumplimiento de su

deber, y en uso de la fuerza que la jurisdicción le confiere, y

que los jueces civiles parecen olvidar.

Es importante para un buen funcionamiento hospitala-
rio, y un correcto respeto de los derechos enunciados prece-

dentemente, que exista en los institutos correspondientes
un buen sistema de emergencias psiquiátricas. Carezco

de datos actualizados; pero mientras en los Estados Unidos de

América el tiempo promedio de internación de un paciente
ingresado a un servicio de emergencias, es de 10 días, en

nuestro país, en el Hospital Borda, en el mes de febrero de

1984, era de 72 días. aun cuando he visto casos resueltos en

un período de tiempo bastante inferior. El Hospital Borda.
no obstante lo señalado, posee el que, tal vez, sea el mejor
servicio de emergencias psiquiátricas del país. En él se

procura “inclusión y trabajo con el grupo familiar a los

emergentes internados y la labor realizada con ellos a los fi-

nes de una resocialización, una prevención y una obtención

del alta más rápida, dado que por tratarse de un servicio de

emergencia el tiempo de internación es limitado y breve...

En un servicio de emergencia el cuidado intensivo se obtie-

ne mediante la atención eficiente, la observación continua.
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el permanente control, la terapéutica apropiada. la com-

prensión y la comprehensión de la situación vital del pa-
ciente internado"!

La emergencia psiquiátrica comienza en el paciente y se

extiende hasta el área social, porque el concepto mismo de
salud es de naturaleza social. en gran medida; se ha dicho
así que "la salud de un pueblo es un hecho social. antes que
la mera suma de hechos biológicos e individuales... es una

expresión más del tipo y grado de evolución alcanzado por
ese pueblo en un momento particular de su historia... la cre-

ciente complejidad social. el mayor aislamiento de los facto-
res del medio natural. con la concomitante mayor capacidad
para controlarlo o transformarlo que tiene el hombre. han
hecho que el medio sociocultural se constituya en condicio-
nante protagónico de rasgos y riesgos que en su salud evi-
dencia el pueblo"!

La emergencia psiquiátrica. que es fundamentalmente a

lo que atiende el Poder Judicial en los procedimientos de

internación, especialmente en los turnos con la Policía Fe-

deral y otras fuerzas de seguridad, surge como señal. alte-

rando el grupo primario en sus relaciones interpersonales. a

tal punto que éste concurre a la internación como si fuera
a encontrar soluciones para poder mantener su cohesión in-

terna, en otros casos se moviliza la intervención institucio-

nal. y la organización reemplaza al grupo. Se comprenden
en el marco de la emergencia alteraciones del tipo de las

psicosis alcohólicas, esquizofrénicas. epilépticas. distími-

cas, demenciales, oligofrénicas. tóxicas, borderline. neurosis

graves descompensadas y casos de personalidades psicopá-
ticas descompensadas”, cumpliéndose las siguientes etapas:
a) admisión; b) internación; c) prealta; d) alta, y e) control y

seguimiento. En su trabajo con los familiares, los especia-
listas de emergencias psiquiátricas del Borda se _maneJan
con una concepción sistémica de la familia, y tienen en

cuenta que la personalidad se estructura sobre una Cierta

a Aviso. Liliana N. - Castiarena. Ricardo G. - Casano. Blas - Faccio.
Enrique J. - Fernández Amallo, Alberto - Fontanarrosa! Héctor 0. - Rudi,

Mónica P. - Gatfi. Carlos L. - Giudice. Francisco A. - Gortea. María B. - Na-

chnn. Marta N. - Paincein, Silvia - Pérez Figueroa. Jorge - Possetto. l-léctor
F- - Stugo. Nestor R. - Ure. Jorge - Zazzi. Maria C.. Emergencias en psiquia-

Ma. Eumans. 1986, p. ll.

u Neri. Aldo, Salud y politica. social. 2' ed.. Bs. A5.. Hachette. 1983. p.

79-80.
¡5 Avigo y otros. op. cit., p. 13.

a. lecciones y Ennyoa.
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historicidad familiar. Para comenzar el tratamiento es ne-

cesario determinar cuál es la personalidad de base del pa-

ciente, entendida ésta como “una estructura que se ha ido

formando con su programa genético, más su desarrollo y
las pautas de comportamiento que fueron dictadas por los

representantes de la cultura. Es lo más estable de la perso-

nalidad, y tal vez lo más inmodificable, clínicamente ha-

blando"26.
'

Siempre hay que tener en cuenta que cuando un grupo
familiar decide la internación de uno de sus miembros es

porque éste, con su comportamiento, rompió un acuerdo

tácito entre ellos y su conducta dejó de tener consenso; el

grupo, de esta forma, deja de ser continente de la patología
del sujeto en cuestión (al hablar de capacidad de continen-

cia, o continencia del grupo, nos referirnos a la capacidad de
éste de establecer relaciones realistas, estables, flexibles y

tuitivas entre sus miembros). Es importante contar con un

cabal conocimiento del grupo familiar, porque sabemos que
es sobre los elementos incorporados en la socialización pri-
maria por el sujeto, sobre los que resulta más difícil trabajar
y generar modificaciones; esto hace que resulte necesario

identificarlos tempranamente, junto con los distintosroles
jugados por cada miembro del grupo familiar. El paciente.
luego, será estudiado mediante entrevistas libres y pautadas
y baterías de tests psicológicos, mientras que para la familia

se utilizará una entrevista de admisión, seguida de una de

obtención de datos y diagnóstico grupal, con otras de carác-

ter terapéutico, hasta llegar al alta, para quedar en régimen
de control y seguimiento.

Creo que tras haber dado estas pautas estamos en condi-

ciones de enfocar al otro gran actor de esta situación: el ór-

gano jurisdiccional.

4. EL ÓRGANO .Iumsmccromu.

En el año de 1981, se procedió, como usualmente se ha-

cía, a aplicar un producto llamado Folidol, a fin de combatir

la pediculosis en las internas del Hospital Nacional de Neu-

ropsiquiatría Braulio Moyano; desgraciadamente, dicha

aplicación coincidió en el tiempo con la falta de agua, por

25 Ídem. p. 25.
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espacio de varios dias. en el hospital. El resultado fue tra-
gico: el Folidol. que permaneció en las cabezas. de las pa-
ciaitea. produjo en éstas lesiones en las células cerebrales

que las condujeron, en muchos casos. a la muerte.

Este suceso lamentable reactivó un prestigioso, aunque
algo aislado y anquilosado mecanismo: el del fuero civil de
la Capital Federal. Así. un asesor de menores e incapaces.
el doctor Atilio Álvarez. se hizo presente en el Hospital Mo-

yano reclamando la lista de pacientes y el nombre de los

jueces encargados de cada caso. De esta forma pudo com-

probar que alrededor del 90 % de las internas no tenían asig-
nado juez para el seguimiento jurisdiccional de su intema-
ción.

No resulta necesario aclarar que esta situación, aun

cuando su gravedad no mera advertida por muchos de sus

actores. importaba una grosera violación a las disposiciones
del ordenamiento legal vigente. y en especial a la garantía de
la libertad individual consagrada por nuestra Constitución

Nacional.

Se inicia. así un proceso de tratamiento del tema que en-

tronca con lo hecho en la provincia de Buenos Aires. pione-
ra en este sentido. Alli, por acordada 1799 y por acordada

1800 de la Suprema Corte de J usticia de la provincia, se ha-

bía creado la Curaduría Oficial de Alienados, que fue puesta
a cargo del doctor Carlos Hugo Langrandi. En 1981, la Cá-

mara Nacional de Apelaciones en lo Civil crea una comi-

sión, por acordada 735/81, integrada por jueces. asesores y

funcionarios, para la solución integral de los problemas de

los discapacitados mentales; luego. por acordada 741/81, _se
imprime a los procesos un rápido trámite. llevado de oficno.
con internación controlada por el juez.

Hasta ese momento se advertía un vacío legal en lo que
respecta a la reglamentación de las formas de la internac1ón

y procedimiento posterior; los doctores Borda, Llambías' y
Martínez Vivot habían elaborado un proyecto de ley de 1n-

ternación. sobre el que la Comisión de insanos trabajo hasta
elaborar uno definitivo, que el Ministerio de Justic1a hizo

suYo. y que finalmente fue promulgado como ley 22.914, de

aplicación en el territorio de Capital Federal. Tierra del Fue-

go, Antártida e Islas del Atlántico Sur. Luego, por acorda-

da 745/82. la Cámara establece la necesidad de crear un (len-
tl‘o de Observación -hasta 1957 había EJFÍStldOun Servmio
de Observación de Alienados en la Alcaidía del Palacio de

Justicia—, para lo que se destinaría el inmueble de la calle
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Tucumán 1517/23; este centro que resulta imprescindible, a

efectos de un correcto desempeño de la laborjurisdiccional,
y de aplicación del principio de inmediación al que se pro-
cura dar amplia acogida desde la reforma introducida en el

Código Procesal por la ley 22.434, aún no fue habilitado, ni

hay miras de que vaya a serlo próximamente. Corresponde
señalar que los jueces carecen de medios de locomoción ofi-

ciales, y que en muchos casos, por razones económicas, no

pueden disponer de un automóvil propio para hacer las visi-

tas correspondientes, por lo que en general son contados los

jueces que se trasladan a los lugares de internación a fin de
tener contacto personal con el internado. La mayoría lo

hace una o dos veces al año, para cumplir con el requisito
establecido en el art. 630 del Cód. Procesal, y que es objeto
de control por el superior en oportunidad de la elevación en

consulta de las actuaciones. El cúmulo de trabajo para

unos, u otros motivos, para otros, hacen imposible la visita

que, generalmente es delegada en los secretarios. o en los

encargados de insanias de las secretarías del juzgado. Siem-

pre que contemos con personal leal, y responsable, el siste-
ma funciona, nunca como si quien realiza las visitas es el

propio juez. Esto tal vez tenga que ver con la formación
del juez civil, que tuvo, seguramente, que ver más con la de

custodio de una correcta aplicación del principio dispositi-
vo en las causas en trámite ante su juzgado. que con la de

juez entrenador. en el concepto que Morello le da al térmi-

no. Este autor habla de la necesidad de llevar adelante una

“reconversión del Poder Judicial". que permita dejar atrás

el modelo de la justicia liberal en que el procedimiento es ri-

gurosamente formalista y reglamentarista, y en él se procu-
ra una estricta aplicación del principio dispositivo, donde el

juez es un tercero neutral y pacífico, con lo que, adicionan-

do a esto el sistema de pruebas legales, tenemos casi inevi-

tablemente ante nosotros dos verdades, una judicial o for-

mal y otra existencial o material. Un juez que trate asuntos
de familia no puede permitirse esto porque implicaría incu-

rrir en el riesgo de ser injusto en uno de los puntos donde la

estructura social es más delicada y sensible. Es necesario

articular una metamorfosis de la figura del juez. Deberá

éste, ser un juez de acompañamiento, entrenador, pacifica-
dor y protector, que dé preferencia a las técnicas informales

de resolución de conflictos, para obtener una solución nego-

ciada, inspirada en la persuasión, en concurrencia con una

actitud terapéutica. En la era posindustrial el derecho, de

árbitro de los conflictos sociales. pasa a ser nuevamente
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agente de transformación de la sociedad. "La nueva mi-
sión del magistrado es pues la de un activismo. inédito en

este poder. El juez no se circunscribe a la definición o ad-
judicación de derechos subjetivos determinados conforme a

las leyes; él es responsable de la conservación y de la pro-
moción de los intereses finalisticos según objetivos socioes
conómicos. regulados por los correspondientes regímenes
de normas técnicas”¡".

Por otra parte. el magistrado habrá de tener un profun-
do conocimiento de todo lo que constituya la materia con la

que trabaja cotidianamente, más allá de lo estrictamente
procesal. y aun más allá de lo establecido por las normas

distributivas de bienes en la sociedad. Es en este punto
que resulta de importancia lo desarrollado en este trabajo.
Me consta que. como por ejemplo el doctor Cárdenas, mu-

chos jueces tienen, al igual que asesores de menores como

el doctor Atilio Álvarez. formación en temas de antropología
y psicología. Pero estos magistrados constituyen una ex-

cepción. N o digo con esto que los demás no atiendan sus

deberes. lo que quiero señalar es que están dando una res-

puesta organizacional al problema, la misma respuesta que
se mantiene desde antes de la reformulación de la actitud

del juez frente al conflicto, que hoy experimentan estos ma-

gistrados.
Son muchos los jueces y funcionarios que han trabajado

seria y arduamente en el problema de los dementes e inter-

nados, y puede decirse que el funcionario medio evidencia

un marcado interés humanitario por la situación de los cau-

santes en los expedientes a su cargo; pero se ven limitados
por los medios y el cúmulo de trabajo. No es posible segun
adecuadamente los temas de familia en los actuales Juzga-
dos civiles de la Capital Federal. Cada día se hace más ne-

cesaria la creación de los tribunales de familia, y que éstos

cuenten con los medios y personal auxiliar del Juez, que sean

necesarios. El magistrado necesita de un grupo de asxsten-
tes sociales que puedan ser comisionadas a_f_¡nde realizar
un pronto estudio de la situación de una familia, y de _ps1có-
logos que lo asesoren para la elaboración de una mejor es-

trategia para el tratamiento de un conflicto, eJerCIendo_as_í
un rol estructurador de la familia y de la persona del mdiw-

3" Morello. Augusto M., Un nueva modelo de justicia. LL. año L, n°

109. 5/8/88.
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duo, quebrando la anomia en la que unos y otro se puedan
encontrar.

El Poder Judicial, en lo que a la justicia civil respecta,
tiene que acercarse a los ciudadanos, procurando una cabal

y amplia comprensión de sus conflictos. Buscando una so-

lución de los conflictos que, por la naturaleza de la proble-
mática familiar, conviene sea conciliatoria.

Volviendo al planteo original: en esa labor que reseñé,
la Cámara Civil estableció, por acordada 753/83, que “la rea-

lidad hospitalaria no asegura a los enfermos internados las
condiciones mínimas de atención, cuidado y habitabilidad",
siguiendo esta evolución hasta la realización del Primer

Congreso Nacional de Protección al Enfermo Mental, al que

ya hiciera referencia.

En el esquema de análisis de la situación del enfermo

mental, resulta esencial la entrevista con el grupo familiar,
algo que prácticamente no se realiza en nuestros juzgados, y
es importante que sea el juez quien la presida, posibilitando
así una reestructuración de la situación, por aparecer un

elemento que quiebra la anomia familiar del grupo.
- El

juez, si está bien asesorado, puede practicar en este caso,

por ejemplo, intervenciones paradójicas, estudiando las
reacciones del grupo y formándose así un completo cuadro

de situación.

El tribunal y el abogado deben actuar como agentes de
salud mental revirtiendo situaciones de injusticia, y gene-
rando normas allí donde su ausencia produce un conflicto

del grupo primario. Juez y abogado, por su formación, son

—socialment—socialment agentes naturales de salud mental, y partici-
pan del proceso de institucionalización del estigma al que
hiciera referencia.

Por otra parte hay un problema que se evidencia en mu-

chos juzgados, que es el del estricto seguimiento del crite-

rio médico a los fines de la determinación del estado de

salud mental del sujeto causante de las actuaciones. Al

respecto cabe señalar que el titular del Juzgado Nacional de

Primera Instancia en lo Civil n° 9 casi no utiliza a los‘ médi-

cos forenses, a los efectos de la determinación del estado de

salud mental del denunciado, sino que realizaun segui-
miento constante del paciente, mediante su médico tratan-

te. Esto obedece a que es éste quien tiene permanente con-

tacto con el sujeto, mientras que el Cuerpo Médico Forense

toma contacto con él en oportunidad de visitarlo para la re-

visación ordenada por el juzgado. Es así que resulta facti-



ENSAYOS av

ble que no encumtre al causante en una situación ideal.
éste puede estar bajo los efectos de medicación, nervioso
por alguna Circunstancia reciente y personal. o malhumora-
do por falta de sueño. factores todos que pueden decidir su

suerte futura en cuanto a su capacidad civil y libertad indi-
vidual. Se ha sostenido al respecto que “el examen médico

previsto como recaudo esencial para la declaración de inca-
pacidad de una persona por el art. 142 del Cód. Civil. vincu-
la al juez cuando los expertos se pronuncian —por unanimi-
dad- por la salud mental de aquélla"!

Debe señalarse que “para el juez es tan importante la

pericia médica como el relato que puedan hacerle los pa-
rientes. amigos y vecinos del presunto incapaz sobre el de-
senvolvimiento real de su vida pasada y sobre la calidad del
entorno que lo rodea"! Corresponde analizar entonces
dos aspectos. uno biológico y otro teleológico; ante cada

caso. uno dará los presupuestos físicos de la declaración de

incapacidad, el otro nos indicará la utilidad social. para el

sujeto y su grupo, de dicha declaración de incapacidad.
Mientras dure la internación del causante. deben eva-

luarse todas las posibilidades que puedan contribuir a mejo-
rar su situación. Así. sabemos que existen en los neuropsi-
quiátricos más grandes equipos de deportes. y grupos que
como "Cooperanza", de Alfredo Moffat. buscan formas al-

ternativas de canalización de la actividad de los internos.

El juez debe ser sensible y permeable a toda readaptación
del sujeto. a todo cambio que pueda vincularlo con la socie-

dad, con el mundo de extramuros. En declaraciones al dia-

rio Clarin -revista—, Moffat dijo que la idea que lo llevó a

crear Cooperanza era la de “crear un espacio alternativo de

solidaridad en el manicornio. darles a los enfermos un tiem-
po de trabajo compartido que. poco a poco, los fuera hacxen-

do sentir menos solos. más integrados a un grupo humano“).

A partir de la ley de internación (22.914), se ha generado
un nuevo espacio de vigilancia y control del respeto .de las

libertades individuales. El control jurisdiccional evita l_os
abusos y puede decirse que desde su aplicamón las Violacm-

1‘ Ponce. Carlos R. - Cárdenas. Eduardo - Cancela. Omar. Valor pro-

batorio de la. pericia médico en el proceso de imania. ED. 107-999 a 1004; y

en igual sentido Belluscio. Augusto C.. en nota. en LL. 152-4. con su corn-

pleto anflisil de doctrina.

a Cárdenas - Grimson - Alvarez. op. cil... p. 13.

a Chrln Revilla. BI. A8.. 1934, n“ 14.834. p. 4.
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nes registradas han sido mínimas. Si bien la ley es perfec-
tible en algunos aspectos, resulta un gran instrumento legal.

Todo esto llevará, tarde o temprano, a que se pueda con-

siderar medianamente satisfecho el imperativo planteado
por el doctor Wilbur Ricardo Grimson en oportunidad de
editorializar en la columna de opinión del diario Clarín: “La

sociedad debe garantizar a la totalidad de sus miembros el
derecho a estar loco, que incluirá la posibilidad de recibir
atención diferente de la internación en diversos estableci-
mientos o centros de salud. centros de salud mental, hospi-
tales generales, además de los centros tradicionales de asis-
tencia psiquiátrica".

Cabe señalar otro aspecto peculiar de la internación psi-
cíúiátrica (no es el objeto del presente el realizar un análisis

de la ley como tal), y es que cuando un médico de guar-
dia de emergencias psiquiátricas recibe un paciente, actúa

como juez al decidir si lo ingresa o no, y bajo qué condicio-

nes. Es sabido que ante casos idénticos, estos profesionales
pueden reaccionar de maneras disímiles. La ley de inter-

nación no parece totalmente asimilada por estos profesio-
nales, que consideran viable la internación policial. sin que
se encuentre abonada por la correspondiente autorización

judicial (recordemos que existe al respecto un sistema de

turnos).

El proceso de insania ha reformulado la actividad de los

juzgados civiles. Existen ahora empleados que, a la usanza

de los juzgados de instrucción en materia penal, “llevan

causas" en forma personalizada.
Es necesario vigilar estrictamente la internación psi-

quiátrica, ya que “dos elementos agravan la privación de

libertad en un manicomio respecto de la detención en un es-

tablecimiento carcelario: la convivencia obligada con de-

mentes, sin clasificación ni resguardo alguno; y el suminis-

tro a veces indiscriminado de medicación psiquiátrica que
altera profundamente las respuestas personales del ser-hu-

mano. La aberración de que ello ocurra sin control judi-
cial, más allá de la privación de libertad ambulatoria. debe

movernos a reflexión. El problema de los insanos no pare-
ce angustiar a las autoridades’m.

3' Conf. Jungivil nn 19 Cap.. 27/3/81. “R. A. s/insania“. ED, 94-140, ci-
tado por Cárdenas - Grimson - Álvarez, op. cit, p. 113. así corno Guirardi.
Juan C., La inhabilitación judicial, Bs. A5.. Astrea. 1930.
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El tratamiento de temas como el que nos ha ocupado en

este trabajo, así como la problemática familiar toda, requie-
ren la inmediata e inexcusable creación de órganos jurisdic-
cionales altamente especializados. donde operen jueces
pacificadores y acompañantes. conforme lo señalado por
Morello. Se requiere que los órganos jurisdiccionales a

crear tengan estructura de tribunal, para facilitar el segui-
miento de las causas, y una mejor realización del principio
de inmediación. Se requiere, asimismo. que los jueces civi-
les pongan su poder jurisdiccional al servicio de una más

profunda defensa de los derechos e intereses de los causan-

tes. Deberán así reclamar de los otros poderes del Estado,
la toma de las medidas que resulten pertinentes a tal fin.
Los tribunales deberán contar. asimismo. con los medios
materiales y con los recursos humanos que un fiel desempe-
ño de su misión requiere. Deberá proveérselos de especia-
listas médicos, asistentes sociales y psicólogos, de medios
de movilidad, y de la tecnología informática necesaria para
llevar adelante su cometido.

Se requerirá, asimismo, de los magistrados. un espiritu
amplio dispuesto a exceder el marco del derecho para estu-

diar y buscar soluciones en otras áreas del conocimiento.
con el asesoramiento adecuado. sin que esto implique caer

en reduccionismos.

Existen numerosos proyectos de creación de tribunales

de familia en potencia (De la Rúa; Furque: PEN; Rivas; Au-

Yero. etc.) pero ninguno parece estar pronto a pasar a la ca-

tegoria de acto, en la forma de una ley efectiva.

Razones vinculadas con el control social, de forma es-

trecha, hacen imperioso dar esta respuesta. Forzosamente

los jueces civiles actuales deben, aun contra su voluntad,
dar un tratamiento casi superficial a un sinnúmero de casos
que llegan a sus estrados, y que requieren una profunda m-

vestigación y evaluación.

En pocas cuestiones como en éstas —las de los demen-
tes- están en juego tantos factores que hagan a la dignidad
del hombre y de la sociedad en la que vwe y se desarrolla.

Es necesario asegurar a los ciudadanos el "derecho a estar

loco" del que habla el doctor Grimson. Es necesano que

toda persona sepa que, en caso de perder su salud mental,
obtendrá la tutela de los órganos jurisdrccronales y adminis-
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trativos, como expresión de la sociedad políticamente orga-
nizada.

Iniciativas como las de la Casa de Medio Camino (insti-
tución creada a partir del esfuerzo de algunos magistrados
civiles y especialistas del Hospital Moyano, y que resulta
una alternativa contra el hospitalismo, por facilitar la rein-
serción social de algunas internas de establecimientos psi-
quiátricos) demuestran que el Poder Judicial está abando-
nando su rol de imparcial árbitro de las controversias entre

particulares, o entre éstos y el Estado, para —sin perder esta

cualidad esencial- constituirse en un medio para la realiza-
ción de los fines de la sociedad.

,, Es necesario facilitar a los jueces su tarea. Es necesa-

rio poder contar con jueces altamente especializados, con

verdaderos profesionales de la magistratura, que posean la
formación necesaria para facilitar respuestas que vayan más

allá de lo estrictamente jurídico. Estos jueces deberán ser

técnicos profundamente humanos, dispuestos a ejercer la

magistratura en el sentido amplio del término.

Un juez que se ocupe del tema de los dementes deberá

manejar, además del Código Procesal, un amplio dispositi-
vo de conocimientos, que en mucho habrán de superar los

conceptos a los que se ha hecho referencia en este trabajo;
proceder de otra forma sería desconocer la realidad de los

justiciables que a su arbitrio se someten. Sería mantener el

esquema de disociación de verdades —formal y material- a

las que hiciera referencia.

El Poder Judicial todo debe entrenar y promover a su

personal con este espíritu, para alcanzar la excelencia que
esta área requiere. Aunque pueda sonar grandilocuente,
de la respuesta que demos a estos planteos. de la reacción

frente a esta problemática, depende nuestro futuro como so-

ciedad.
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por EN“!!! R. Zanaaom

La presente monografla nos ofrece un cuadro de situación que puede
"triste", en el sentido de mostrar la evidencia de una realidad en

que la opinion pública no repara ni reflexiona. La invención de la reali-
dad de los medios masivos prefiere detenerse en algunos homicidios dolo-

Ios, reclamar una represion irracional contra delitos que afectan la propia
dad. bum-r chivos expiatorios de las contradiccion sociales que genera
la grave situacion económica regional en los jóvenes anomicos de los secto-
res mis carenciados. y. definitiva -aqu.í como en cualquier pais-. pre-
tender que el sistema penal resuelva lo que la estructura de poder no pue-
de o no quiere resolver. en forma que recorte y hasta aniquile los espacios de
libertad necesarios para el pluralismo valorativo propio de la convivencia

democratica.

En uta perspectiva no parece “triste” el penoso espectaculo de algunos
medios masivos de comunicación social cuando publicitan las acciones po-
liciales mas violentas y explotan el dolor de las víctimas más humildes.
Sin embargo. cuando se les hace reparar en realidades que. como las que

presenta este trabajo, muestran la cara de la muerte que nos acecha coti-

dianamente y la inutilidad del sistema penal para contener y reducir el

fenomeno. suele imputarse "pesimismo". “actitud depresivs" y otros califi-

cativos analogías. La invención de la realidad a traves del formidable apa-
rato de propaganda del sistema penal y la introyección delas pautas consu-

mistas. provocan una indignación que reclama venganza más allá de la

medida tradicional contra el robo del "stereo" del automotor. y una total

anestesia moral frente al homicidio en el tránsito. aunque este último se

convierta en una de las primeras causas de muerte en el pais.
Esta contradicción de una tecnología de la comunicacion que nos des-

truye cada dia más nuestros vínculos comunitarios es la que pone de mani-
ñesto el presente trabajo, en el que Sergio Rocamora se revela corno un m-

veltigador inteligente e infatigable que. como otros. tendran a su cargo

la pesada tam de desmontar, piedra por piedra. el muro que nos oculta la

rulidad operativa de un sistema penal. que sirve para ejercenun poder.
cuya dealegitimación (o irracionalidad) es innegable. en la medida en que

multa obvio —con datos como los que aquí se ofrecen- que su resultado
dim mucho de ser el que con ingenuidad casi increible. Sigue repitiendo
el discurso jurídico tradicional.





DELITOS DE TRÁNSITO ’

Sumo B. Rocutou “

A Eugenio Raúl Zalïaroni.
amigo y maestro.

l. Manconsaanmcu

Esta elaboración
“'

es fruto parcial de una investiga-
ción realizada por quien suscribe bajo lá dirección del doc-
tor Eugenio R. Zaffaroni. Comemda en marzo de 1987, es

realizada por la Universidad de Buenos Aires, en el ámbito
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Instituto de

Investigaciones en Ciencias Jurídicas y Sociales “A. Gioja")
y enmarcada dentro de la programación de Ciencia y Tecno-

logia de la UBA.

Tiene tres grandes partes: a.) la problemática de los deli-

tos de transito, limitándonos exclusivamente al análisis del

sujeto de la relación vial: la persona. Ésta como víctima y
como victimario; b) la situación de la legislación vial. y c)

’ Agradezco muy especialmente a las doctoras Oliveira‘ Max-atea y

Kunz. sus ideas. orientación y constante aliento y a Juan Carlos Juárez por

su Iiznificafivo aporte. A María Delicia Ruggeri por su invalorable y gran
aAPOYO. critica constructiva y trabajo desinteresado. Sin ella no hubiera

sido posible.
" Becario investigador. Universidad Nacional de Buenos Aires

(UBA). Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
”' Este trabajo representa una sintesis de mi investigacion. Marca

la clausura de una primera etapa en el estudio sobre este terna tan vasto y

poco profundizado. Es oportuno aclarar que esta elaboración es una po-

nencia presentada y expuesta en el Seminario Vial Panamericano 88 sobre

seguridad Vial. Comision de Aspectos Legales realizado enhelmarco de los

Congresos Panamericanos de Carreteras de la Organizacion de Estados

Alhericanos (OEA). realizado en Buenos Aires del 31 de octubre al 4 de no-

viembre de 1988.
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cómo se regulan penalmente estos delitos y en realidad cómo

funciona el sistema penal.
Nuestras ideas principales son: 1) plantear la problemá-

tica de los delitos de tránsito, sostener y demostrar su im-

portancia, fundamentalmente desde el punto de vista del

desprecio social y jurídico por la vida y la salud humanas; 2)
comprobar que legislativamente no se ha hecho nada y que
el sistema vigente es caduco y materialmente inexistente;
3) demostrar que no existe responsabilidad penal -real— en

los delitos de tránsito y verificar cómo se “mueve” el sistema

penal para hacer caso omiso de la pobre regulación penal;
son delitos impunes; y 4) plantear el problema dogmático
de las sanciones penales que legisla, aplica y juzga la propia
administración; dejando de lado preceptos y garantías cons-

titucionales y procesales.
Es oportuno aclarar que el trabajo está investigado y

pensado con especial referencia a la ciudad de Buenos Aires

y el conurbano bonaerense. dentro del contexto de la reali-

dad argentina.

2. PROBLEMÁTICA DE LOS DELITOS DE TRÁNSITO

a) Nación

Sabemos que un delito es una conducta típica. antijurí-
dica y culpable. Cuando en ocasión o con motivo del trán-
sito o la circulación vial se produce la realización de una o

más conductas descriptas por algunos de los tipos penales.
estamos frente a un delito de tránsito. Así cuando se pro-
duce un homicidio. una lesión o un daño (que suelen ser los
delitos más frecuentes) no nos encontramos ante un mero

accidente de tránsito, sino que el resultado producido (p.ej.,
la muerte de una persona) no es un mero infortunio, sino

que es producto de la realización voluntaria de una o más

personas, de una acción final, de una conducta. Claro está

que la constatación, la comprobación de que la conducta tí-

pica realizada, por ejemplo, por un automovilista es o no de-

lictiva, es posterior al hecho. Mientras se haya producido
un resultado y que éste lesione un bien jurídico protegido por
el derecho penal, estamos ante un delito (salvando, por su-

puesto, el principio de inocencia del victimario hasta que se

demuestre la reprochabilidad de su acción final).

Lo arriba expresado no obsta a que se compruebe que el

resultado no fue producto de un delito, sea porque haya ha-
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bido ausencia de conducta (fuerza fisica irresistible o invo-
luntabilidad). haya concurrido alguna causa de atipicidad
(p. ej., no se violó el deber de cuidado. al respetarse el regla-
mento de tránsito), de justificación (estado de necesidad
justificante) o inculpabilidad (casos de inimputabilidad o

reducción del ámbito de autodeterminación).
Por lo expresado. descartamos el término "accidente"

de tránsito cuando ante la realización de un hecho vial (p. ej.,
colisión. embestimiento. etc.) se afectan bienes jurídicos.
En especial nos interesa resaltar el término delito de tránsi-
to, cuando nos referimos a la o las conductas que traen
como resultado la producción de víctimas de homicidios o

lesiones. Reservamos el término “accidente” cuando de la
realización de un hecho sólo se ocasionan daños materiales.

Consideramos sumamente relevante hacer esta distin-
ción de tipo semántico-terminológico debido a que hace al
punto central de la impunidad penal que se ha ido gestando
en nuestro sistema judicial. respecto de los victimarios de
lesiones u homicidios. Volveremos más adelante sobre
este punto.

x

b) Algunos datos

Cuadro comparativo de estadísticas oficiales N" l

uniones u homicidios - Delitos de transito

l983 - Capital Federal

Según Lesiones Homicidios Total
victimas

Policía Federal 4129 279 4408

MCBA hospitales
municipales. 7280 73 7353

Secretaría de Salud
Pública

Regisu'o
Nacional de 1848 197 2045

Reincidencia
Criminal

Registro del No 412 No
Estado Civil y Capacidad consigna consigna

de las Personas ‘

' Se incluyen accidentes ocurridos en zonas cercanas a la Capital
Federal y atendidos en hospitales de la jurisdiccrón federal. _
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Cuadro comparativo N'J 2

Según Hechos

MCBA

Secretaria de Salud 5841

Pública

Policia Federal 3657

FUENTE: Dirección de Estadisticas y Censos de la MCBA, en base a datos

de la Secretaria de Salud Pública y Policía Federal. (Cuadro
estadístico de elaboración propia.)

En 1a Argentina -datos de 1978- se producen anualmen-
ter5800 delitos de tránsito fatales, 77.000 delitos de tránsito
con lesiones graves, 234.600 delitos de tránsito con lesiones
leves y unos 2.124.600 accidentes de tránsito '.

En la ciudad de Buenos Aires los datos son dispares.
Si se observa el cuadro estadístico n° 2, tenemos que la Mu-

nicipalidad de la Ciudad de Buenos Aires (Secretaría de Sa-
lud Pública) certifica 5841 hechos, mientras que la Policía
Federal determina 3657 hechos. Estas cifras al año 1983.

Los datos que brinda la Municipalidad, son sobre víctimas

registradas en hospitales municipales. Si tomamos esta ci-
fra y le sumamos estimativamente datos de víctimas atendi-
das en hospitales no municipales, tenemos:

1983: 7593 hechos
1984: 7844 hechos
1985: 7469 hechos

1986: 7367 hechos
1987: 7200 hechos (estimativamente)

Estos datos no contemplan accidentes de tránsito, ni las

víctimas de delitos de tránsito que no ingresaron a hospita-
les de jurisdicción de la Capital Federal.

El promedio diario —según datos oficiales- es de 15 he-

chos, pero de acuerdo con datos obtenidos en nuestra inves-

tigación podemos decir que es mayor de 20 delitos detrán-
sito diarios.

1 Datos de acuerdo con tablas estadísticas internacionales del año

1978. Citados en la "EJ-posición de motivos" (Fundamentos del mensaje
acompañando el proyecto de ley) de la ley 22.934 (B.0., 10/10/83). derogada
por la ley 23.181/85.



Promedio diario de hechos

Datos
'

Datos obtenidos"
AM en la investigación

A B
o

C

1m 16 16 20
"84 16 17 22

1985 10 le 20

1086 15 l6 20

¡907 ¡5' 15 19

' Aproximadamente.

A; Incluye lesiones y homicidios registrados en hospitales municipales.
publicados en “Boletín de Estadisticas de la MCBA".

B: Incluye lesiones registradas en hospitales municipales. homicidios re-

gistrados en hospitales municipales. no municipales y vía pública.

C: En base a datos oficiales. Incluye lesiones registradas en hospitales
municipales y no municipales (estimación) y en vía pública atendidas

en hospitales. Homicidios en hospitales municipales y no municipa-
les (estimación). Consigna promedio considerado minimo por esta

investigación.

m: Datos oficiales: Dirección de Estadisticas y Censos dela MCBA.

en base a datos del Departamento de Estadísticas de la Direc-

ción de Planificación (Secretaria de Salud Pública) MCBA.

(ElaborAción propia.)

c) Hechos según su forma de producción

Podemos precisar que la colisión entre un vehículo de

motor y un peatón. es la forma de producción más frecuente

con el 35 %. La colisión entre vehiculos automotores es del

30 %. La de un vehiculo de motor y un objeto o animal. es

del 2 '70. Producidos por el vehículo automotor sin coli-

sión: 13 %. Producido al subir o descender de un automo-

tor: 3 7». No especificado: 15,5 %. Otros: 1,5 %.

d) Sujetos

En este punto analizaremos a la persona. no solamen-

te como el sujeto de la relación vial, sino fundamentalmente
como centro y base de toda la problemática delos delitos de

tránsito. Ésta es la idea más importante que inspira nues-

tra investigación: la persona como centro de la soc1edad y

de la ciencia. En este caso en particular. el máxnmo blen

jurídico que existe: la vida y la salud humana.

1) Victimario. “El defectuoso comportamiento huma-

no es la causa fundamental” de las muertes y lesrones en el

tránsito (Buhltz).

'I. Lecciones y Ensayos.
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Cuando hacemos referencia al victimario, comúnmente

designamos al conductor. sea éste particular o profesional.
Si bien el conductor suele ser víctima (p. ej., de lesiones por
ser colisionado por otro vehículo) lo ordinario es que sea

victimario. No obstante esto, podemos decir que los con-

ductores son víctimas en un 26% de los casos. Normal-
mente de lesiones leves. a veces graves e infrecuentemente
de homicidios.

El victimario es quien controla y tiene el dominio sobre
la máquina (le matt‘re de la vitesse o la padronanza della ve-

locitd de la que hablan la jurisprudencia francesa e italiana,
respectivamente) y que ante una situación ocurrida durante
o en ocasión de la circulación vial —surgida por causas ex-

trañas o propias a su conducta- no puede mantener esa rela-
ción de dominio, de control del vehículo. Pero también

puede ocurrir que ante esa situación o eventualidad —en que
ha sido puesto o se ha puesto- se representa un posible re-

sultado típico y ante la posibilidad de hacer algo para evi-

tarlo, no lo hace, incluyendo ese posible resultado en su vo-

luntad realizadora final. Esto es lo que conocemos como

“dolo eventual". El mismo es un punto fronterizo entreel

dolo y la culpa. Podemos decir que existe dolo eventual
“cuando el sujeto se representa la posibilidad del resultado

concomitante y la incluye como tal en su voluntad realiza-
dora”.

Hacemos referencia a este aspecto dogmático debido a

que —como más adelante Veremos- nuestro sistema penal (y
en particular la agencia judicial) no acepta la producción de
un delito de tránsito de tipo doloso. Valga este avance so-

bre un aspecto de gran importancia dogmática sumamente

descuidado.
'

Con respecto al deber de cuidado de todo conductor de
un vehículo de motor. consideramos que él debe ser suma-

2 Zaffaroni. Eugenio R., Manual de derecho penal. Parte general. 5'

ed. Bs. A5.. Ediar. 1986. p. 420. Respecto de este punto intensamente de-

batido por la doctrina nacional y extranjera ver también: Bustos Ramírez.

Juan, Manual de derecho penal español. 1' ed., Barcelona, Ariel, 1984, p.
211. Welzel. Hans, Derecho penal alemán Parte general. traducido de la
ll‘I edición alemana por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yáñez Pérez, 2' ed.

en castellano. Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1976, p. 100.

J escheck. Hans-Heinrich, Lehrbuch des Strqfrechls (Trazado de derecha pe-
nal. Parte general). Traducido de la 3' edición alemana por Santiago
Mir Puig y Francisco Muñoz Conde. 1' ed. en español, Barcelona, Bosch,
1978. p. 404.
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mente exigente debido a que lo que se está controlando es

una máquina que en relación a las personas. genera un serio
riesgo potencial respecto de la salud y la vida de éstas.

Es interesante recordar sobre este tema la llamada “teo-
ría del n'eng permitido", de la cual Malanmd Goti expresa
lo siguiente: “existe en una sociedad cualquiera un sinnú-
mero de acciones riesgosas pero de las que de una manera u

otra esa comunidad no puede prescindir. Resulta obvio
que no puede evitarse que exista boy en dia tránsito motori-
ndo... y cuantas otl'as tareas imaginables que en mayor o

menor medida riesgos. factibilidad de resulta-
dos a menudo tipificado: por la ley penal... Acciones como

las ejanplificadas responden a un devenir histórico-cultural

y a exigencias generales. se extrae que las mismas no pue-
den estar mutuamente prohibidas, cualesquiera sean sus

mecuencias, previsibles o de esta clase de riesgos
participan todos los miembros de la comunidad de alguna
manera. ya que no sólo es el automovilista el que compro-
mete la integridad corporal de los transeúntes; también la
conducta de estos últimos cobra relevancia cuando es con-

dicionante del tránsito en gener "’.
'

‘

Consideramos que el tránsito automotor. como tantas

otras actividades en la sociedad moderna. genera riesgos
que es necesario asumir como el "precio" que una sociedad

paga para obtener un mayor nivel de vida para sus miem-

bros, a p’artir del adelanto tecnológico; nos parece que ese

riesgo generado debe ser mantenido en los niveles más ba-

jos posibles o tomar las medidas necesarias para que no

afecte el fin mismo. el objetivo para el cual es soportado so-

cialmente: un mayor bienestar para cada una de las perso-
nas que componen esa sociedad.

La teoría expuesta en estos términos tan amplios es s_u-
mamente peligrosa, porque deja abierta una puerta para dis-

minuir la responsabilidad penal de los autores de delitos de

tránsito. Sumemos a esto el funcionamiento aberrante del

sistema penal que -como ya hicimos referencia- sienta una

práctica de impunidad penal y veremos entonces las graves

' Mahmud Goti, Jaime 5., La estructura penal dela culpa. 1' ed.. Bs.

A3.. Cooperadora de la Facultad de Derecho y Ciencras Sociales (UBA).
1975. P- 15. 00. 62. También sustentan esta posición: Jescheck. ¡Uninte-

I’elante articulo que comparte esta posición en el tema Vial es Molinaa. Fer-

nllldo. El deber de cuidado del automovilista y del peatón: el problema del

rima. en “Doctrina Penal". ano 9. n° 30. 1986, Ba. AL. Depalma. p. 633-647.
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consecuencias que podemos tener: impunidad del victima-

rio y desprotección de la víctima.

No aceptamos que se amplíe tan arbitrariamente el cam-

po de irresponsabilidad hasta abarcar las consecuencias pre-
visibles. Como bien dice Malamud Goti (y con él buena

parte de la doctrina nacional y extranjera). "no hay conduc-
ta permitida si, siendo riesgosa, su ejecutor no ha puesto
una dosis de cuidado que el derecho le exige. Se dice, en-

tonces, que todo aquel que coloca en situación de peligro
a bienes jurídicos penalmente tutelados debe emplear la
atención necesaria para que la forma de ejecutar la acción

mantenga el peligro reducido a una expresión mínima".

Entendemos entonces que las consecuencias van a estar se-

riamente limitadas por el necesario deber de cuidado (cuya
exigencia variará de acuerdo con las circunstancias y tipo
de sujeto vial) íntimamente unido al principio de confianza

que se presume existe en una actividad riesgosa como es el
tránsito.

Ordinariamente el autor de delitos de tránsito es con-

ductor de algún tipo de vehículo de motor —salvo casos ex-
cepcionales—. Por esto el peatón o el pasajero o acompa-
ñantes serán víctimas y no victimarios. Esto no quiere decir

que la víctima no pueda contribuir o ayudar a que se pro-
duzca el resultado típico.

2) Conductor. Según datos del censo nacional de 1980

hay en la Argentina 5.939.590 conductores. De este total

solamente el 17,6 % recibió algún tipo de instrucción vial‘.

Se carece de datos oficiales sobre cantidad de conductores

en Capital Federal. Pero a partir de nuestra investigación
podemos determinar que existen 1.037.802 conductores de
todo tipo de vehículos, aproximadamente.

Por una investigación realizada por la doctora Hilde

Riera de la Comisión Nacional de Tránsito y Seguridad Vial

se pudo establecer que sobre 1000 inhabilitados judiciales,
el 30 % no tenía las condiciones necesarias para conducir.
De ese 30 % (300 personas), el 50 % (o sea 150 personas) esta-

ban afectadas de trastornos neuropsíquicos.
-

Esta Situación se produce por ausencia de un exhaustivo

examen médico tanto en el momento de obtener la licencia

como al renovarla. El examen que actualmente se realiza

4 Datos de la Comisión Nacional de Tránsito y Seguridad Vial. Infor-

me especial publicado en diario Clarín. 17/1/88, p. 24-25.
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-práctieamente en todo el pals- es exclusivamente sensorial
(especialmente para los particulares).

No se comprueba el estado de salud fisica y mucho me-

nos mental del conductor. En algunas legislaciones locales
la licencia tiene una vigencia de 10 años, lo cual hace impo-
sible un lógico y regular control sobre las condiciones que
se requieren del individuo para realizar una actividad par-
ticularmente riesgosa.
Según datos dela Secretaría de 'h'ansporte. 5 de cada 30

postulantes presentan signos de “agresividad, oposicionis-
mo o dificultad para adaptarse a las reglas impuestas". Esto

implica que prácticamente el 17 ‘70 de los conductores no

deberían estar habilitados para conducir. Estos exámenes

psíquicos y neurológicos son realizados a quienes solicitan
ser habilitados como conductores profesionales, pero no a
los particulares.

Asi. otras observaciones realizadas por el Departamento
de Evaluación Psicoflsica del Conductor dependiente de la
Secretaria de Transporte. señalan que muchos conductores

“presentan un nivel intelectual bajo. incorrecto control de
los impulsos y cierta descompensación Emocional”.

Estos datos nos interesa destacarlos debido a que si tu-

viéramos una legislación vial moderna y uniforme a nivel

nacional y sus exigencias legales fueran cumplidas con ade-

cuados mecanismos de control administrativo, bajariamos
los niveles delictivos en el tránsito que ocasionan tantos

muertos y heridos. Esto apunta a demostrar que si elabo-

ramos una correcta legislación civil y administrativa. sin ne-

cesidad de acudir a la pena de an'esto indiscriminada (y
como veremos al ejercicio de la sanción penal que nada so-

luciona) podremos hacer importantes avances en cuanto a

la protección de las personas en el ámbito de la circulación

vial.

3) Víctima. Las víctimas de delitos de tránsito en la

ciudad de Buenos Aires son hombres en un 57 % y mmeres

en un 41 % (2 % sin especificar) °.

Esta estadística que ofrecemos contrasta con los datos

que brinda el Ministerio de Salud Pública de la N acrón. res-

3 Datos aportados por la licenciada Marcela Scioscia y el doctor Ro-

berto Busquets de la Secretaria de Transportes de la Nación.
. .

° Según datos de la Dirección de Estadisticas y Censos de la Munro:-

nulidad de la Ciudad de Buenos Aires.
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pecto de los cuales los hombres son víctimas en más de un

70 al 75 %. Siendo marcadamente importante observar la
diferencia en la edad de los 20 a 25 años, donde por cada

mujer mueren cuatro hombres. Todos estos datos son siem-

pre aproximados y tomando en cuenta la deficiencia que

poseen siempre las estadísticas oficiales.

A nivel nacional los datos de muertes son diversos: el
Ministerio de Salud Pública de la Nación registra más de
3800 muertes anuales; la Comisión Nacional de Tránsito y

Seguridad Vial (según datos aportados por la doctora Hilde

Riera) considera que la cifra asciende a 5000 (debido a que
estima a las estadísticas oficiales mal realizadas) y la dero-

gada ley 22.934 (29/9/83) apreciaba en los fundamentos del

mensaje que acompañaba el proyecto que se producían 6000
muertes anuales.

En Capital Federal ocurre algo similar (véase el cuadro
estadístico n° 1). La Policía Federal (que es dentro del sis-

tema la autoridad encargada de registrar los datos de los he-

chos, de la víctima y del o los victimarios) consigna un total
de 4408 víctimas, que comprende: 4129 lesionados y 279

muertos. La Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
—Secretaría de Salud Pública- determina 7353 víctimas que

comprenden: 7280 lesionados y 73 muertos. El Registro
Nacional de Reincidencia Criminal. 2045 víctimas que com-

prenden: 1848 lesionados y 197 muertos. Por último el Re-

gistro de Estado Civil y Capacidad de las Personas no con-

signa número de total de víctimas y tampoco de lesiones,
pero sí datos sobre homicidios en número de 412. Los da-

tos de la Municipalidad de Buenos Aires son exclusivamen-

te de hospitales municipales. Los datos del Registro Civil
están realizados basándose en las partidas de defunción y
en el dato que aporta se incluyen homicidios producidos en

zonas cercanas a Buenos Aires y atendidos en hospitales de

la jurisdicción federal7.

Como se podrá apreciar, no sabemos cuántas personas
con exactitud se mueren olesionan. Las personas, centro

y eje del sistema penal y del sistema vial, se mueren o se de-
teriora su salud y no sabemos cuántas, dónde, cómo} por

qué. No se toman medidas por negligencia pero también a

la vez si se tomaran no serían efectivas porque se operaría
sobre una realidad desconocida.

7 Todos datos del ano 1983.
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A lo largo de este trabajo iremos comprobando que de-
trás. como telón de fondo. dela problemática vial surge cls-
ramente un criterio. Éste es que existe una intravsloración
y desprecio por la vida y la salud de las personas. del otro y
de ends uno de nosotros mismos. -

Si queremos tener una idea aproximada de cuánta gente
se muere en Buenos Aires tomemos el dato de la Municipa-
lidad y sumémosle las defunciones registndas en hospitales
no municipales. Entonces tenemos, entre muertos y lesio-
nados:

1m 9870 victimas. sprozirnsdnmente
1984: sus victimas
1085: 9440 victima
1986: B53 víctimas

1m: omo víctlmss

Estos datos no registran lesiones leves producidas en la
vía pública y no declarados o registrados en hospitales de la

Capital Federal '.

Promedio diario de víctimas

Datos
'

\

Dom obtenidos
Año

‘

en la investigación
A B C

1968 20 22 27

1m 20 21 27

1935 19 20 26

1900 19 20 26

1987 19' 20' 25

‘ Aproicimndsmente.
A: Incluye lesiones y homicidios registrados en hospitales municipales.

publicados en "Boletin de Estadísticas de la MCBA".

B: incluye lesiones registradas en hcspltnlu municipales. homicidios
registndos en hospthes municipales. no municipnles y vis pública.

C: En bm s datos oficiales. Incluye lesiones registradas en hospitales
municipales y no municipales (estimación) y en vía pública atendidas
en hospitales. Homicidios en hospitales municipales y no mumcnpa-
les (estimación). Consignn promedio considerado minimo por esta

investigacion.

Fu“: Datos oficiales: Dirección de Estadísticas y Censos de la MQBA,
en base a datos del Departamento de Estadísticas de la Direc-

ción de Planificación (Secretaria de Salud Pública) MCBA.

(Cuadro estadístico de elaboración propia.)

' Datos aportsdos por ln Disección de Estndlsticu y Censos de ln Mu-
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El promedio diario de victimas es según datos oficiales

de 20 personas, pero extraoficialmente según elaboraciones

hechas a partir de nuestra investigación el número supera-
ría las 25 víctimas diarias. En el cuadro vernos los diferen-

tes promedios desde 1983 a 1987. Los datos de 1987 son es-

timativos.
No considero oportuno extenderme aquí sobre por qué

las estadísticas oficiales son deficientes 9, solamente indicar

que la causa más importante es el mal relevamiento de los
datos por la Policía Federal y su deficiente registro y segui-
miento (en caso de lesión) de las víctimas por parte de la au-

toridad (Salud Pública).

I l

a) Edades. En la Argentina los delitos de tránsito son

la primera causa de muerte entre los 10 y los 50 años y la ter-

cera causa luego de esa edad. Los homicidios resultantes
de esta problemática golpean duramente en el periodo que

corresponde a la adolescencia y la juventud, o sea entre los
15 y los 30 a 35 años de edad. Es particularmente llamativa
la cantidad de muertes que se producen por esta causa entre

los 20 y los 25 años.
,

En la ciudad de Buenos Aires 1° tenemos que del total de

víctimas, la distribución por edades es la siguiente “z

Período de edad Porcentaje representativo

O a 14 años ll

15 a 29 años 33

30 a 44 años 19

45 a 59 años 15

60 a 74 años 12.5
75 y más años 4.5
Sin especificar 5

b) Según formas de producción de los delitos de tránsito.

Según datos que brinda la Dirección de Estadística y Cen-

nicipalidad de la Ciudad de Buenos Aires. en base a datos del Registro del

Estado Civil y Capacidad de las Personas.

9 Para ampliar este tema ver nuestros informes de investigación (feb.-
mar. 1988) en el Instituto de Investigaciones en Ciencias Juridicas y Socia-

les de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de

Buenos Aires.
1° lbidem. nota n” 6.

“ Para elaborar estas estadísticas tomamos los datos de hospitales
municipales en los años 1983, 1934. 1985 y 1986.
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sos de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires (basa-
dos en datos de la Secretaría de Salud Pública). podemos
establecer cuál es la forma de delito de transito que produce
más víctimas u.

Forma de producción Porcentaje
de víctimas

Colisión entre vehículos 36
de motor

Colision de vehículo 30
de motor y peatón

Colilión de vehiculo de motor 2

y un objeto o animal

Al subir o descender 2
de un vehículo de motor

Por vehículo de motor (otros) 12

pero sin colisión

De vehículo de motor pero 16

de naturaleza no especificada

Otros e

\
2

c) Lesiones- A continuación podemos ver la evolución

de los datos que se tienen entre los años 1983 y 1987. inclu-

yendo cifras de hospitales municipales y no municipales
(estimaciones minimas).

198:: 9464 lesionados
1m: 94351esionados
1985: 8977 lesionados
1988: 8902 lelionados
1987: 8873 lesionados (aproximadamente)

En todas estas estadísticas no se registran lesiones leves

que no se asientan en hospitales de la Capital Federal.

El promedio diario es según datos oficiales de 2071esio-
nados, pero el determinado por nuestro trabajo de investi-
gación asciende a 24 lesionados diariamente. El promedio
mensual según datos oficiales es de 570 personas lesionadas

(aproximadamente), para nosotros más de 740 lesionados.

Consideramos que las cifras que damos son mínimas y no

máximas. A continuación observamos esta situación (1983/

1937).

¡1 Los datos han sido tomados de los períodos lesa. 1984 y 1985, de

acuerdo con las víctimas registradas en hospitales municipales.
'
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L
'

Pr ¿I'M diario y
'

ciudad de Buenos Aires

Datos oficiales Datos
de la investigación

Año Diario Mensual Diario Mensual

1983 20 607 26 789

1984 20 605 26 786

1935 19 575 24,5 748
1936 19 571 24 742
1987l 19 567 24 731

‘ Estimativo.

PuEN'rE: Dirección de Estadísticas y Censos en base a datos de la Direc-
ción de Planificación -Secretarla de Salud Pública- Municipa-
lidad de la Ciudad de Buenos Aires. (Elaboración propia.)

d) Homicidios. Si analizamos los Siguientes datos,
comprobamos cómo se encuentra la Argentina frente a paí-
ses más desarrollados en el tratamiento de la problemática
vial. Así tenemos que sobre muertos por millones de ve-
hículos”:

Argentina: 1578 muertos

Estados Unidos: 1300 muertos

Alemania Occidental: 922 muertos

Gran Bretaña: 791 muertos

Suecia: 637 muertos

Francia: 532 muertos

En cuanto a muertos por millones de habitantes: 1‘

Argentina: 227 muertos

Alemania Occidental: 105 muertos

Francia: 63 muertos

Gran Bretaña: 59 muertos

Estados Unidos: 46 muertos

Suecia: 38 muertos

El promedio diario oficial es de 1.3 y mensual de 40

muertos, aproximadamente.

13 Ibldem. nota n° l.

¡4 Ibldem. anterior.
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Hornicidion. Promedio oficial diario y mol
ciudad de Buenos Aire:

Año Diario Mensual

1083 1.1 34

1084 1.3 40

1985 1.2 35

1986 1.3 38

1907' L3 40

1 Eltimativo.

Fun“: Direccion de Estadísticas y Censos en base a datos de la Direc-

ción de Planificación —Secretarín de Salud Pública- Municipa-
lidad de la Ciudad de Buenos Aires. (Elaboración propia.)

No hemos tenido la posibilidad de elaborar datos ex-

traoficiales. pero creemos que el número de muertos expre-

sado es mayor. Esto se explica por las serias deficiencias

estadísticas. pero básicamente porque nada se hace para

mejorar la seguridad en el tránsito y bajar sus niveles de

violencia. Observemos la evolución de lbs últimos años:

1983: 412 muertos

19M: 483 muertos

1985: 423 muertos

¡986: 460 muertos

1987: 400 muertos aproximadamente.

Fun-rs: Direccion de Estadística y Censos de la MCBA. en base a datos de

la Dirección del Rep'stro del Bando Civil y Capacidad de las Personas.

Estas cifras las consideramos (al igual que las de lesio-

nados) minimas. pudiendo elevarse hasta 550 a 600 muertes

anuales. si consideramos que en nuestro pais hay 227 muer-

tes por millón de habitantes. Con este dato podemos con-

siderar que con base en la población de la Capital Federal

(2.900.000 habitantes aroximadamente), hay por año unas

654 muertes (sabemos que esta cifra -como todas en este

tema- no son confiables).

Hemos podido comprobar el alto porcentaje de muertes

que se producen en la vía pública. 0 sea personas que

mueren instantáneamente o que fallecen posteriormente
pero en el lugar del hecho.

Esta situación ronda el 25 %. esto quiere decir que sobre

480 muertes del año 1987, 120 personas muneron en la vía

pública. Esto implica que una persona de cada cuatro fa-

llecen de esta forma (según datos oficiales).
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e) Victimas según sujetos del tránsito vial. Sexo. Si

hacem‘os un análisis de las víctimas del tránsito según su ca-

rácter de sujetos del tránsito vial, tenemos:

Pasajeros 43 % hombres: 54 %

mujeres: 46 %

Peatones 30 % hombres: 43 %

mujeres: 57 %

Conductores 26 % hombres: 33 %

mujeres: 17 % '

‘ FUENTE: Dirección de Estadísticas y Censos MCBA.

,,
En el caso de los conductores, las mujeres son un por-

centaje muy bajo debido a que socialmente el acceso de la

misma al vehículo es muy limitado. Tengamos en cuenta
que por cada ocho licencias extendidas, una solamente es

para mujer. Del total de licencias extendidas a mujeres, el

95 % se destina a uso particular“.

f) Traumatismos. Los traumatismos resultantes de un

delito de tránsito son sufridos por conducir, ser transporta-
do o ser embestido por un medio de transporte terrestre, es-

pecíficamente por un vehículo de motor.

Contemplamos dos posibilidades": 1) en forma activa:

por conducir; 2) en forma pasiva: a) por ser transportado
(acompañante, pasajero); b) por atropellamiento, “sufriendo

los efectos cinéticos de la masa en movimiento" (peatón); c)
por embestimiento, al sufrir el choque de otro vehículo (ci-
clista) '7. No consiJeramos necesario extendernos sobre

este punto, respecto del tema que nos convoca en esta ela-

boración.

3. SITUACIÓN DE LA LEGISLACIÓN VIAL

La materia vial está regulada a nivel nacional por la ley
13.893 que confirma el decr. ley 12.689/45” y la ley 14.22419,

15 Ibldem. nota n° 6.

15 Siguiendo en esta elaboración a Bonnet. E. F. P., Medicina legal, 2'

ed.. Bs. As., López Libreros Editores. 1930, libro V.

17 Ibídem. nota anterior.

¡9 B.0.. 5/12/49. Promulgación decr. 29.177/49.

.19 8.0.. 23/9/53.
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ambas sobre el Reglamento General de Tránsito. Son de
aplicación solamente en la Capital Federal y Territorios Na-
cionales. debido a que las provincias conservan todas las fa-
cultades no delegadas al gobierno federal. Por esto le co-

rresponde a los gobiernos locales y a las municipalidades
(por el ejercicio de su poder de policía jurisdiccional) regu-
lar y ejercer el control sobre esta problemática 3°.

La falta de uniformidad normativa; la existencia de dis-
tintos criterios para sancionar o juzgar una conducta (tantos
como distintos ordenamientos contravencionales hay): la
falta de sistematización y coherencia lógica de las normas

provinciales; la ausencia de delegación del poder de contra-
lor municipal en la provincia —sobre sus facultades natura-
les en la materia. o por lo menos de coordinación y comple-
mentación lógica—; distintos tipos de organismos oficiales

(policiales. municipales) encargados del contralor vial, que
varian según las distintas confonnaciones legales. etc., pro-
ducen el actual caos jurídico.

Asi. sobre una misma realidad urbana compleja (como
es el Gran Buenos Aires) podemos hablar de distintas reali-
dades jurídicas según examinemos la Capital Federal o el

resto del conurbano bonaerense.

Si tomamos cualquier municipio del Gran Buenos Ai-

res, encontramos normas municipales, provinciales. de Via-

lidad Nacional o provincial, policiales (procedimientos. fal-

tas). decretos y resoluciones nacionales (Poder Ejecutivo y

organismos descentralizados). Como vemos las normativas

de distintos niveles y competencias se entremezclan y con-

funden. asi como también las facultades de los distintos or-
ganismos competentes. Podemos decir, sin temor_a_equi-
vocarnos. que cada una de estas jurisdicciones mumcnpales
son verdaderos “estancos” jurídicos y sólo están vinculados
en algunos aspectos al gobierno provincial. Esta realidad

urbana es una sola y debe ser analizada. organizada y con-

trolada jurídicamente como un todo complejo y unitario.

No obstante esta situación, la legislación nacional y mu-
nicipal aplicable a la Capital Federal tiene más de 40 anos
de antigüedad. Es jurídicamente existente. pero material-
mente implicable (por lo menos en sus aspectos más impor-
tantes). El ejemplo claro de esto es el actual Código de

n Arts. 104 y 108 de la Const. Nacional. Confr. art. 1°. parteIZ'. art.

99. inca. 5° y 22. Coast. de la Provincia de Mendou.
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Tránsito para la Ciudad de Buenos Aires sancionado en el
año 1948 21.

Entre los años 1949/53 a 1986. la población total del país
ha aumentado en más de un 100 %.

El parque automotor creció diez veces, mientras la pro-
ducción nacional, 'en 1949, todavía no existia. El parque
existente era todo importado. Recién en 1951 se comenzó a

producir en el país. El aumento de la producción ha sido
desde entonces del orden del 5600 %. La relación habitan-
te/automotor ha bajado de 32,2 y 31,5 habitantes por auto-
motor en 1949 y 1953, respectivamente, a 5,8 habitantes por
automotor en 1986. En la ciudad de Buenos Aires actual-

mente esta relación es de 2,7 habitantes por automotor.

Ante esta situación de crecimiento y desarrollo de la

problemática vial, se encuentra lo obsoleto de las normas vi-

gentes. Por esto su vigencia formal. ¡Sumado a todo esto,
tenemos que nuestro sistema prevé que cada jurisdicción
municipal o provincial (según los ordenamientos normati-

vos) posea su propio registro de la propiedad vehicular22 y

pueda extender también sus propias licencias de conductor.
Esta situación (sumada a la falta de centralización de datos
sobre habilitación e inhabilitación de conductores) hace ilu-

soria cualquier medida de control y de sanción jurídica sobre

los conductores —victimarios de delitos de tránsito-. Sobre
este punto volveremos más adelante, cuando hablemos del
funcionamiento del sistema penal.

No obstante lo obsoleto de la legislación vigente. ésta

no se encuentra ni sistematizada, ni ordenada lógicamente.
De más está decir que no existe una política de fondo en la

materia con objetivos claros y precisos. Esto ha posibilita-
do a lo largo del tiempo el caos legislativo a que venimos

haciendo referencia.

Para tener una idea más acabada de cómo funciona

todo, tenemos la Ordenanza n° 35.829 de la ciudad de Bue-

nos Aires 23,Ique incorpora la obligación de colocación y uso

de los cinturones de seguridad. El decr. 5539/8024 regla-
menta minuciosamente su colocación, tipo y formas y el

21 Deer. Ordenanza 12.116/48 (2/9/48).
22 Decr. ley 6582/58, reformado por ley 22.977; decr. reglamentario

9722/60.

¡3 B.M.,4/7/BO.
.24 B.M., 2/10/30.
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decr. 3542/81” dice que la obligatoriedad del decr. 5539/80
no importa obligatoriedad de uso, eximiéndose del pago de
multas ya aplicadas.

Nos preguntamos con que finalidad se impone la obliga-
ción de llevar cinturones de seguridad -u otra medida de se-

guridad- si no se usan. Las legislaciones de los paises más
desarrollados en el tema (p.ej.. Estados Unidos) establecen
su uso obligatorio. no solamente en ruta. sino también en

ciudad.

Otra situación curiosa es la Ordenanza 36.541 u. actual-
mente en vigencia que establece la obligación de una ins-

pección técnica anual del vehiculo, sin la cual no se podria
circular. Ésta no se aplica a los automóviles particulares.

En 1933 el gobierno militar dicta el decr. ley 22.934 ¡7.

Es la llamada ley de tránsito que venía a cubrir el gran vacío.

legal al que hacíamos referencia. Esta norma fue primero
suspendida por 130 días por la ley 23.064 y posteriormente
derogada por la ley 23.131. Esta última puso en vigor a las
actuales leyes en vigencia que la normativa de facto había

reemplazado. ‘

x

La ley derogada incorporaba importantes elementos
como la revisión técnica anual obligatoria (art. 91); la habili-
tación para el funcionamiento de talleres mecánicos y su

responsabilidad por una dolosa o culposa reparación (art.
90): seguro obligatorio contra terceros (arts. 141 y 142); esta-

blecía tres exámenes de aptitud para el solicitante de una li-

cencia de conductor: a) médico: sobre sus condiciones psi-
coflsicas; b) teórico: sobre normas de tránsito; c) práctico:
sobre su idoneidad para conducir (art. 66); un sistema coor-
dinado de emergencias (art. 144); responsabilidad del fabri-

cante de cumplir con los requisitos de construcción (art. 87);
responsabilidad de fabricantes o importadores por repues-
tos o accesorios (art. 88); registro de los modelos de automo-

tores y el control de la autoridad sobre el cumplimiento de
las normas de fabricación (art. 89); publicidad en la _víapu-
blica (art. 84); sistema uniforme de señalizacrón Vial (art.

77); condiciones de los distintos tipos de vehiculos (arts. 100

a 102); sistema de evaluación e intercambio de datos y se-

guimiento de la victima e investigación de los accrdentes

producidos (arts. 144 y 145).

a BM. 1017/81.

3' El, 21/3/81.
¡7 3.0.. 10/10/83.
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No podemos comprender cómo se pudo derogar esta

norma tan completa. Valga esta afirmación, dejando a sal-

vo el mal tratamiento que esta normativa hace respecto de
las sanciones que arbitra. Incursiona en el ámbito penal
aplicando penas de arresto no redimible o valorando igual-
mente circunstancias previstas donde los bienes jurídicos
puestos en juego son totalmente disímiles o inexistentes,
siendo meras faltas administrativas (p.ej., poner en peligro
la salud de las personas —art. 29, inc. a- y que el conductor
de un transporte público no se detenga en la parada -art.

29, inc. j- ambas Situaciones son consideradas como faltas

graves).
H

A varios años de quedar sin efecto esta disposición na-

cional, nada se ha hecho.

El contrato de seguro está regulado por la ley 17.4182"
estableciendo su contratación facultativa", salvo en el ám-
bito de la ciudad de Buenos Aires”, donde por disposición
municipal es obligatoria la contratación de seguros contra

terceros.

Para completar el panorama normativo actual descripto.
concluyo haciendo un breve análisis de la ley 21.932 31, deno-

minada “ley de reconversión de la industria automotriz”.

Esta ley y sus decretos y resoluciones ministeriales —que la

reglamentan3L regulan la producción e importación de au-

tomotores en el país. Sus disposiciones determinan la par-

ticipación de los capitales y la producción extranjera en la

fabricación de automotores nacionales. Los objetivos de

esta ley son: a) insertar a este sector dentro de los linea-

mientos fundamentales de la concepción económica impe-
rante en ese momento”; b) posibilitar el mejoramiento tec-

nológico; c) abrir el mercado de exportación; d) inducir a la

competitividad interna y externa para mejorar los niveles

de precios.

2'! B.O.. 6/9/67 y Resolución de la Superintendencia de Seguros de la

Nación n" 17.878 del 8/5/34.

29 La ley 13.393/49 (B.0., 5/12/49) en su art. 49 regula la obligatoriedad
del seguro contra terceros.

3° Ordenanza 41.654/36.

3| B.0.. 1/11/79. deroga la ley 19.135.

32 Decrs. 20l/79; 202/79; 203/70 y Resolución (Ministerio de Economia)

71/79. 72/79 y 247/79.

33 Esta ley y sus decretos y resoluciones ministeriales complementa-
rios. son impulsados por el ex ministro de Economía del último gobierno
de facto militar (1976-1983) Alfredo Martinez de Hoz.
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Surge del análisis de sus disposiciones, que lo más im-
portante es determinar el porcentaje de autopartes importa-
das a incorporar a los automotores de producción nacional.
la determinación de categorías de vehículos para ese pro-
pósito. cómo se determinará y efectuará la importación de
automotores. etcétera.

No existe legislación alguna que se preocupe por la
construcción y fabricación de vehículos. las medidas de se-

guridad que debe adoptar el fabricante. el material que uti-

lizará. en que condiciones, dimensiones y peso de las distin-
tas categorias de automotores. determinación de la garantía
y responsabilidad sobre autopartes y unidades, etcétera.

La vetusta legislación vigente lo único que hace es especifi-
car categorías. con alturas. peso y medidas máximas. que,
de aplicarse ningún vehículo moderno podría circular legal-
mente. Los fabricantes no se encuentran obligados por
normas expresas, a construir las unidades con base en de-
terminadas medidas de seguridad o exigencias que asegu-
ren el interés social de proteger la vida y la salud humana.
por sobre el mero interés particular de las grandes empre-
sas. Queda a su libre arbitrio todo lo referente a esta ma-

teria. '

Esta perspectiva brindada de la legislación vial vigente.
se completa con las disposiciones del Código Civil, que ac-

túa como gran marco jurídico donde se insertan las distin-

tas normativas mencionadas.

Si alguna duda cabe todavía (luego de todo lo expuesto)
sobre el anacronismo normativo existente en la materia, es

oportuno recordar que “nuestro sistema tiene una estructu-

ra basada. fundamentalmente, en normas que corresponden
con otro contexto histórico" y que “todavía hoy subsiste la

metodología que utilizó (Velez Sársfield) sobre la responsa-

bilidad civil derivada del daño causado con una cosa"". El

Código Civil fue sancionado en 1869.

En conclusión, la ausencia de una normativa adecuada a

la realidad de una alta y constante concentración vehicular,
a los cambios y adelantos tecnológicos, a una permanente
educación vial, al desarrollo de programas permanentes de

prevención de accidentes y delitos de tránsito. a la disminu-

‘fi Salerno. Marcelo U.. El occidente de tránsito ante una encruciJadq:
Necesidad de una revisión legislativa. en “Revista Jurídica de Buenos
rea". Bs. A3.. Depto. Publicaciones Facultad de Derecho y Cienuas Socia-

lca (UBA). Abeledo-Perrot. 1988-1-38.

I. ¡Acciones y Mon.
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ción del número de víctimas, de mejores sistemas de seguri-
dad y de protección de las personas, hace que estemos ante

un gran problema. social que el derecho no regula, ni controla.

4. REGULACIÓN Y FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL

a) Introducción. En este punto analizaremos la legisla-
ción penal aplicable a la problemática vial, para posterior-
mente analizar la dinámica del sistema penal sobre este

tema. La anterior exposición sobre el panorama legislativo
vial actual, es sumamente importante para conocer cuál es

el, contexto normativo en el cual el derecho penal (y todo el
sistema penal) se ve obligado a actuar.

Dentro de este contexto el sistema penal necesariamente

condiciona y es condicionado —en su función y efectos- tan-

to en lo que se refiere a las conductas punibles como a toda
la realidad vial.

Esta afirmación se fundamenta en la idea de que la pro-
blemática social es una y el derecho que intenta regular-y
ordenar esa realidad es un todo.

b) Legislación penal. Entendemos por derecho penal
1a legislación penal propiamente dicha y la ciencia que la in-

terpreta35 y por sistema penal al "control social punitivo ins-

titucionalizado"3°. Este concepto de sistema penal lo pode-
mos entender en un sentido restringido o amplio. En un

sentido restringido abarca desde que se detecta la comisión

o la posible comisión de una conducta típica hasta que “se

impone y ejecuta una pena”37. En un sentido más amplio
significa toda la actividad que realizan las "agencias" que

componen el sistema penal y otras acciones “controladoras

y represoras" que aparentemente nada tienen que ver con el

sistema. Esta última es la explicación al concepto arriba

expresado.
En principio, podríamos afirmar que la problemática

delictiva del tránsito (siempre reñriéndome a homicidios y

lesiones) está exclusivamente legislada en el Código Penal

de la Nación; específicamente en el Libro Segundo, Título I:

35 Zaffaroni, Eugenio R.. Manual de derecho penal. Parte general. 5'

ed., Bs. A5., Ediar. 1986. p. 31-32.

JG Ibídem, n° 35.

37 Ibídem. n° 35.
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“Delitoscontra las personas”; Capítulos I y II: “Delitos con-

tra la Vida" y “Lesiones”, respectivamente. Perro en reali-
dad esta afirmación no es cierta. o por lo menos no del
todo. La regulación penal de la problemática vial no sólo
la ha realizado o la realiza el Congreso Nacional a través del
código de fondo (en un todo de acuerdo con sus facultades.
que surgen del art. 67, inc. ll, Const. Nacional), sino que las
distintas autoridades locales (administrativas o legislativas)
también efectúan e imponen normas penales. Esto ocurre

sea a través de la legislación de contravenciones o de san-

ciones administrativo-penales.
En este tema los límites entre delito. contravención y

mera falta administrativa se han tornado sumamente difu-

sos, especialmente en lo que se refiere al tipo y finalidad de
las sanciones que aplican. .

La facultad de dictar códigos de fondo. en nuestro caso

de legislar sobre derecho penal. le corresponde al Congreso
de la Nación según surge del art. 67, inc. ll, de la Const. Na-
cional". Si entonces el Poder Legislativo Nacional no rea-

liza plenamente este mandato constitucional, las provincias
pueden hacerlo hasta tanto el Congreso ejercite estas facul-
tades". Esto 'es lo que ha ocurrido con los códigos contra-

vencionales o de faltas locales. Consideramos entonces

que la diferencia entre delito y contravención es de tipo
cuantitativo y no cualitativo. Esto quiere decir que cuando

hablamos de contravenciones nos referimos al mismo injus-
to penal (en su naturaleza óntica) que el delito, siendo su di-

ferencia de tipo cuantitativa (menor cantidad de pena). Si

es que podemos hablar de un derecho contravencional, él es

un "derecho penal especial”!
Comúnm'ente se suele argumentar que existiría una di-

ferencia de tipo cualitativo, al considerar que existe un in-

justo penal y un injusto contravencional diferentes. Esta

afirmación parte de considerar que si son infracciones al

3' Art. 67: “Corresponde al Congreso: (inc. ll) dictar los Códigos Ci-

vil. Comercial, Penal, sin que tales códigos alteren las jurisdicciones loca-

les". (El subrayado es nuestro.)
a Art. 108: "Las provincias no ejercen el poder delegado a la Na-

ción. No pueden celebrar tratados... ni dictar los Códigos C1v1L_Comer'-
CÍII. Penal y de Mineria. denme: que" el Congreso los haya sancwnado .

(El subrayado es nuestro.)
‘0 Zaffaroni. Eugenio R... Tratado de derecho penaL Parte general.

BI. A3.. l' ed.. Ediar. 1987, t. I. p. 235. Cfr. Soler. Sebastián, Derecho penal
argentino. BI. A3.. 1970, t. l. p. 28.
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derecho administrativo estamos ante un injusto éticamente

diferente o bien que en realidad son delitos de “creación po-
lítica” (choques contra puras leyes positivas). Otra teoria

sumamente peligrosa es la de James Goldschmidt con su

creación de un “derecho penal administrativo". Partiendo
de una distinción entre el “hombre-individuo” y el “hom-

bre-miembro". estableciendo así que cuando se lesiona la

primera situación estamos ante un delito, y si se lesiona
1a segunda es una contravención“.

Frente a estas posiciones Heinz Mattes ‘3 afirma que

“tampoco puede distinguirse entre fines del derecho y fines
de la administración (de bienestar), que corresponderían los

unos a1 orden jurídico y los otros al orden administrativo".

El “objeto y tarea del orden jurídico no es la delimitación y

el aseguramiento de las esferas individuales, sino el orden

de la coexistencia”. Robert von Hippel es aún más categó-
rico al afirmar que la teoría de Goldschmidt “quiebra la uni-
dad del derecho penal, quita a 1a justicia penal uno de sus

ámbitos propios, cual es el de la pequeña criminalidad, para
la que los principios jurídico-penales deben tomarse en con-

sideración, y transfiere ese ámbito a la autoridad adminis-

trativa, que tiene que dedicarse a otras tareas estatales que
le corresponden —no penales- y para las que están especial-
mente concebidas”.

Entonces consideramos que el derecho contravencional

es derecho pena], no siendo derecho penal administrativo;
siendo la única autoridad jurisdiccional el Poder Judicial y
no un tribunal administrativo. “En ningún país culto se ha

legislado sobre faltas en la forma en que lo hemos hecho no-

sotros" y que “en nuestro país se puede obtener la libertad

en horas cuando la acusación es por delito, pero no es posi-
ble conseguir lo mismo en' las faltas o infracciones provin-
ciales o municipales"“.

El derecho contravencional no es derecho penal admi-

nistrativoientonces, ¿qué abarca el derecho penal adminis-

trativo? El está compuesto por las infracciones a intereses

41 Ibídem anterior, p. 235 y 237-233.

42 Mattes. Heinz, Die Problematik der Umwaldung der Verkehhüber-

tretugen in Ordnungswidrigkeitin, en “Zeitschrift für die gesamte Strafre-

chtswissenschaft". República Federal Alemana. 1970, p. 25-39, citado en

lbídem, nota 40. p. 238.

43 Jofré. Tomás. Manual de procedimiento civil y penal. Bs. A5.. 1926,

p. 55. 211-212. citado en ibídem, nota 40. p. 242.
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de la administración. derecho fiscal, aduanero y el que real-
mente nos interesa: infracciones municipales de tránsito.
Estas infracciones son conocidas por órganos administrati-
vos con recursos judiciales. .

Consideramos (para la temática tránsito) que la infrac-
ción puede acarrear únicarnente pena de multa o revocar la
licencia de conducir. pero no aplicar penas privativas de li-
bertad (de cualquier tipo) o inhabilitaciones absolutas o re-

lativas, temporarias o definitivas. Para clarificar aún más.
tenemos:

l) Mero infracción municipal o mera falta administra-
tiva. Afecta "un interés administrativo en el ordenamiento
del tránsito" (Zaffaroni), teniendo por finalidad la pena im-

puesta un doble fin: a) reparador. por el perjuicio que sufre
la circulación; b) preventivo especial. para que el sujeto en

el futuro respete las normas viales.

2) Contravención. Cuando esa infracción pone en peli-
gro la seguridad de las personas y bienes. La sanción tiene

una finalidad coercitiva, busca lograr que el sujeto no vuel-

va a cometer esa conducta y también r‘ee‘ducación vial.

3) Delito.” Cuando la conducta realizada con motivo o

en ocasión del transito, conforma la figura descripta por al-

guno de los tipos penales. Su sanción es fundamentalmen-

te preventiva especial. Su objetivo es prevenir futuras con--

ductas delictivas por parte del autor, “para que aprenda a

convivir sin realizar acciones que impidan o perturben la

existencia ajena"“. El carácter preventivo de la pena siem-

pre va a partir de la privación de determinados bienes, por
lo cual no puede considerarse un bien; sino la búsqueda de

un bien a partir de un mal“.

c) Conclusiones res-pecto del tema anterior. Entonces,

respecto de las sanciones y su finalidad, tenemos que la san-

ción penal busca lograr. “en forma directa e inmediata", que

el autor no cometa nuevos delitos. Esto se debe a que. el

derecho penal pretende contribuir a la seguridad Jurídica

por medio de 1a coerción penal. que básicamente es la pena.
Las sanciones que aplican las otras legislaciones (adminis-
trativas. civiles, etc.) tienen una finalidad reparatoria o re-

sarcitoria.

“ Ibidem, nota 40. p. 62-63.
fl l'bldem. anterior.
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En la legislación vial existen normativas de tipo admi-
nistrativo que aplican sanciones penales (sean éstas multas

y particularmente penas privativas de la libertad -arresto—).

Dijimos que el derecho penal procura la seguridad jurídica
mediante la coerción con una finalidad de prevención espe-

cial; en cambio el derecho penal administrativo (cuya exis-

tencia es muy discutible) concurre con varias finalidades:

preventiva general, reparadora y preventiva especial. Como
bien dice Zaffaroni, “un complejo normativo que tiene natu-

raleza compuesta y que carece de unidad“?

Así entonces esas normas viales (p.ej., la ley 5800 de la

provincia de Buenos Aires con su decr. regl. 14.123/564"; or-

denanza municipal de la ciudad de Buenos Aires n° 34.214,
Título VI 4“; ley 13.893, Título XIV“; etc.) participan de esta

naturaleza penal-administrativa. Entonces toda norma que

“pene” participando (aun cuando sea en parte) de la natura-

leza de la sanción penal, debe reunir todos los recaudos y

garantías que para ese tipo de sanción se prevé. Esto se

debe a la aplicación del principio de legalidad que surge del
art. 18 de la Const. Nacional que dice: “Ningún habitante de
la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso". Estableciéndose que este

tipo de normas deben respetar todas las garantías constitu-

cionales.

Consideramos que debemos ir más allá todavía. No

concebimos (en el tema que nos ocupa) sanciones penales
del tipo de penas privativas de libertad, reguladas por nor-

mas administrativas, estableciendo su aplicación por parte
de tribunales administrativos (sea Tribunal Municipal de

Faltas u organismos policiales). Hacemos nuestra la afir-

mación de Mattes, que expresaba: “tampoco nada justifica
realmente dejar la actividad jurisdiccional en las inadecua-

das manos administrativas y hacerla ejercer por personas

que no tienen para ello la mínima calificación realmente

prescripta”5°. Queda en claro que el problema central que
encontramos en las normas viales (respecto de las sanciones

penales que regula, conformando así un derecho penal ad-

4 lbídem. nota 40, p. 248.

lbídem. nota 19.

lbídem. nota 21.

lbídem. nota 13.

50 lbídem. nota 42.

1.a".mas!
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minisn'ativo) son las penas que privan de libertad a las per-
sms (por minimas que cms sean).

La privación de la libertad y por consiguiente del ejerci-
cio de la mayoría de los derechos fundamentales de una per-
sona. debe ser el último recurso a utilizar y usado con todas
las garantías. aplicado por jueces en lo penal y legislado por
el Congreso como ley penal.

La utilización del derecho penal debe ser el último re-

curso de solución de conflictos (que es el objetivo del or-

denamiento jurídico) para lograr una coexistencia lo más
racional o lo menos irracional posible. Último recurso o

instancia, porque en definitiva tanto el derecho penal como

el sistema penal no solucionan estos conflictos. Hacemos
esta afirmación porque el propio derecho penal es la institu-
cionalización de la violencia en el Estado. ejercida legítima-
mente por él en procura de proteger la libre disponibilidad
de los bienes jurídicos para su titular. “resolviendo” conflic-

tos sociales en procura de proveer a la seguridad jurídica de
una sociedad. Vemos entonces que el derecho penal actúa
procurando un "bien" (solucionar conflictos) aplicando o

ejerciendo esa violencia legitimada, infligiendo entonces un

"mal" (privación de disponibilidad de bienes jurídicos).
En realidad. el derecho penal se ejerce cuando no hay

solución posible (o por lo menos creemos que así debería

ser). La realidad es otra. se utilizaindiscriminadamente la

coerción penal, pam un ámbito como el vial. que requiere
más de la prevención y la educación.

Tal vez una de las normas viales más represivas y repre-

sentativas del panorama expuesto, sea la ley 5800 y su regla-
mentación (provincia de Buenos Aires). El organismo en-

cargado de aplicar esta normativa es el mismo encargado
de juzgar los hechos y aplicar las penas: la policía. Órgano
administrativo de seguridad y represión y no de prevención
y educación (arts. 120 y 129, ley 5800). Esta normativa mez-

cla lo que podrían ser contravenciones, con normas penales-
admínistrativas (“infracción contra la seguridad del tránsxto

y contra la seguridad de las personas". arts. 114, l15 y 116i)
ambos tipos de “infracciones” llevan penas privativas de li-

bertad -arresto—. Así contra la seguridad de las personas:
multa o arresto subsidiario de hasta 30 días; contra la segu-
ridad del tránsito: multa o arresto subsidiario de hasta 10

dias.

Las sanciones de inhabilitación las impone la misma po-
licía, si es del tipo definitiva. su quebrantamiento es-sancio-
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nado con 90 días de arresto no redimibles por multa; lo mis-

mo en el caso de reincidencia: arresto no redimible de entre

10 y 30 días. El conductor puede ser detenido por 24 horas
en determinados supuestos. En todo esto no hay ningún
tipo de control jurisdiccional, salvo recurso de apelación
que se resuelve a los tres dias de recibidos los antecedentes

por parte del juez.
Este sistema produce: 1) violación de garantías constitu-

cionales y procesales: nadie puede ser penado sin juicio pre-

vio, ni juzgado por comisiones especiales o sacado de sus

jueces naturales 5‘, no se aplica la libertad condicional (art.
98, decr. 14.123/56), no se aplica el art. 64 del Cód. Penal (ex-
tinción de la acción penal por pago voluntario del máximo
d'e’multa e indemnizaciones), todo esto si tomamos en cuen-

ta que se aplican supletoriamente las disposiciones de la
Parte general del Código Penal (art. 127, ley 5800 y art. 90,
decr. 14.123/56); 2) las multas se convierten en arresto: si al-

guna persona no puede pagar deberá ser privada de su liber-
tad. Por ejemplo en el caso del art. 351 del decr. 14.123/5652.

Al peatón que entorpezca la circulación de los demás

peatones, se le impondrá multa; si no puede pagarla con di-

nero, la pagará con cárcel. Esta normativa aplica arresto
por todo y para todo. Esta norma es derecho penal. Así

como este caso, otros más que no analizaremos por imposi-
bilidad de extender más este trabajo.

Creemos que es hora de que el Congreso regule sobre

estas faltas y contravenciones, incorporando al Código Pe-

nal las figuras contravencionales (no peligrosistas), despe-
nalizando todas las demás faltas y solamente dejando la

aplicación de multas administrativas con aplicación de or-

ganismos administrativos y la posibilidad de recurrir al

órgano jurisdiccional en apelación.
El monopolio de la violencia legitimada la deben tener

los jueces, para juzgar y aplicar las sanciones penales con

51 Art. 18, parte 1‘, Const. Nacional.
52 Art. 351: “Por estacionarse los peatones en la acera entorpeciendo

la circulación de los demás peatones. entre el 5 % y el 35 % del haber men-

sual del agente de seguridad.“ de multa" (art. 76. inc. 1°, Cód. de Tránsito

de la provincia de Buenos Aires). Por aplicación del art. 96 delnmismo de-

creto: que dice: “Las multas se convertirán en arresto a razón de (l) un día

por cada 5 % del haber mensual del agente de seguridad..." Para este

ejemplo correspondería (de no abonar la multa) entre l y 7 días de arresto

por entorpecer la circulación peatonal.
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todaslasgarantiasdelcaso. Éstaes laezperienciadela
nueva legislación penal alemana.

Descriminalizar y despenalizar. aplicando alternativas a

las penas de prisión o arresto; sea con multas penales con el
sistema de dias-multas 5’, servicios comunitarios. revoca-

ción de la licencia de conducir. inhabilitación para ejercer
un oficio o profesión. cursos obligatorios de instrucción y
conducción vial los fines de semana.

Tenemos que empezar a deslindar más claramente que
determinadas conductas son meras faltas administrativas
contra el ordenamiento vial, y no necesitan ser sanciona-
das con arresto o multas penales.

En el caso de infracciones que ponen en peligro la segu-
ridad de las personas. tratarlas como contravenciones. que
conlleven penas menores aplicando alternativas al arresto.
teniendo éste como último elemento punitivo. pero bajo la
modalidad de arresto domiciliario. Estas contravenciones

debidamente estructuradas como tipos penales, incorporar-
las a] Código Penal, o sancionar una ley especial sobre con-

travenciones, y que sean asi de vigencia común para todas
las jurisdicciones municipales y locales. Dejando la re-

gulación de las meras faltas administrativas —sin posibilidad
de aplicar arresto u otras medidas penales- a los gobiernos
locales o municipales. Respetando en todo momento las

garantías procesales 5‘.

Es muy interesante la legislación sobre la “conduc-

ción (imprudencia) temeraria" existente en el viejo Código
Penal español. art. 565. Lo es más la propuesta de Bustos

Ramirez de regular sobre dolo eventual (una realidad de los

delitos de transito) en la Parte general del Código Penal. es-

” Este sistema es de origen escandinavo. incorporado a la reforma
penal alemana de 1975 y en el actual proyecto de Código _ContravenC|onal
para Buenos Aires, elaborado por la Secretaria de Justicia de la Nación.
Tiene una doble ventaja: regula la multa sobre la capaudad económica del

sancionado y a la vez está regulada por la culpabilidad del autor. en _rela-
ción a la cantidad de dias impuesta. Ver 'I‘iedemann. Klaus, La: sanciones

v el sistema emocional. en “Doctrina Penal". traducido del alemán por
Jaime Mahmud Goti. Bs. A5.. Depalma. 1981. ano 4. p. 512-513; Mir Puig.
Santiago. El sistema de sanciones en la propuesta de anteproyecto de Códi-

go Penal de 1983. en “Documentación Jurídica: Monografia dedicada a la

propuesta de Anteproyecto del nuevo Código Penal". n° 31/40. _Gabmetede
Documentación y Publicaciones. Secretaria General. Msdnd. ene-dic.

lona. L 1. p. 185-196.
5‘ Tiedemann. Klaus. Ibldem nota anterior. p. 511-520.
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tableciéndolo como atenuante del dolo directo”. Esto ge-
neraría la extensión del campo de la punibilidad en nuestro

derecho positivo, lo cual es seguramente discutible.

d) Funcionamiento del sistema penal. Procedimien-
to. Para no extendernos demasiado en este importante
punto, plantearemos los problemas más agudos, remitiendo
a los informes de nuestra investigación

5“
que in extenso se

ocupan de este tema.

Cuando hablamos del sistema penal, en su aspecto de
los delitos de tránsito, tenemos diversidad de facetas para
analizar por 1a multiplicidad de "agencias" que interactúan

dentro del sistema. Nosotros nos detendremos fundamen-
táImente en la labor de la policía y otros órganos adminis-

trativo-municipales. en el Poder Judicial y nos referiremos
al pasar a los órganos legislativos.

Dejamos de lado los medios de comunicación social y la

universidad como agencias legitimadoras del actual funcio-
namiento del sistema penal.

Consideramos que el sistema penal es sumamente vio-
lento, y que es necesario proceder a reducir esos niveles de
violencia social que el propio sistema penal coopera en reci-

clar.

En nuestro tema el sistema penal se abstiene de interve-

nir, legitimando omisivamente la conducta social y personal
de los sujetos viales, dejando y de esta forma cooperando
para que el proceso violento del tránsito se mantenga o au-

mente.

Es realmente preocupante que el sistema se preocupe

mayoritariamente de delitos menores (robos, hurtos, etc.) y
desatienda la producción de hechos violentos, mucho más

graves por su costo social en vidas humanas. Para compro-
bar esta afirmación basta observar los datos que hemos

dado sobre víctimas (homicidios y lesiones) por delitos de

tránsito y señalar que de todas las causas penales por esos

55 Bustos Ramírez, Juan, El principio de culpabilidad en el antepro-
yecto de Código Penal. en “Documentación Jurídica: Monografia dedicada
a la propuesta de Anteproyecto del nuevo Código Penal". n° 37/40. Gabi-

nete de Documentación y Publicaciones Secretaría General. Madrid (Espa-
ña). ene-dic. 1983. t. I. p. 81-94, con especial referencia al dolo eventual. t. I.
en el punto 3. p. 35-88. Cfr. Bustos Ramirez. Juan. Manual de derecho pe-
nal español, l“ ed., Barcelona, Ariel, 1984.

55 Ibídem nota 9.
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motivos solamente el 1,3 ‘b llegan a sentencia definitiva, de
las cuales el 0.6 ‘b son condenatorias (todas de lesiones. nin-
guna de homicidios). Esto quiere decir que. por un lado,
los delitos de tránsito son la primera causa de muerte en la
Argentina entre los 10 y 50 años y. por el otro. que los auto-
res de esos delitos no son sancionados. Lo cual implica po-
der demostrar la inoperancia del derecho penal y de todo el
sistema penal, al no poder proteger la disponibilidad de los
bienes jurídicos por parte de su titular. Mucho más grave
aún si vemos que ese bien jurídico afectado es el mas im-

portante de todos: la vida y la salud.

Éste es un grave cuestionamiento a todo el sistema pe-
nal. el de que no cumple el fin para el cual se lo ha creado:
brindar seguridad jurídica a través de la protección de bie-
nes jurídicos (su disponibilidad).

Los delitos de tránsito son totalmente impunes penal-
mente. El sistema solamente selecciona algunos pocos
victimarios y la sanción que aplica es inútil. ¿Cómo de-
mostramos estas afirmaciones? Como parte de nuestra in-

vestigación realizamos un relevamiento. de causas penales
de delitos de tránsito, producidos dentro del ámbito de la

Capital Federal, con la intervención de la Policía Federal y
el juzgamiento por parte de tribunales correccionales. So-

bre un total de 1140 causas penales, encontramos:

— Sentencias definitivas: 15 (0.l3 7o)
abaolutorias: 'l (0.6 fb)
condenatorias: B (0.7 %)

- Desprocesamientos: 2 (0.2 'b)
— No forman causa y archivo: 22 (1,9 5)
— lncompetencia y remisión: 46 (4 %)
- Sobreseimiento definitivo: 19 (1.6 95)
- Sin resolucion (al momento de la investigacion): 133 (12 9h)
— Sobreseirniento provisional: 903 ('19 7-)

Si dejarnos de lado las causas sin resolución, observamos
que prácticamente el total de causas se sobreseen prowsxo-

nalmente. En concreto vemos que, materialmente hablan-
do. en la realidad existe para este tipo de delitos impunidad
penal. irresponsabilidad penal.

_

La edad promedio de estos autores ronda los 37,5 anos,

bastante más elevada de lo que se supone.

Únicamente un mínimo grupo es sancionado. I._.assan-

Ciones son inútiles, porque se les aplica inhabilitaCión (su-

mamente corta) y que nadie cumple al.no haber formas de

control (cada jurisdicción tiene su propio registro habilitan-
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te) y al no controlar los órganos administrativo-policiales.
Lo único que a veces se aplica es la multa, no preocupándo-
se los jueces por buscar formas alternativas de penas.

A esto se suma —o más bien lo expresado es su conse-

cuencia- que este tipo de delitos son considerados por los

jueces, como “delitos menores", por lo cual no se investigan
estos hechos. El rol de la policía es sumamente pasivo, se

limita a instruir el caso sin preocuparse por investigar seria-
mente los hechos.

El juez directamente se limita a leer el expediente ha-
ciendo lugar a las medidas de las partes, absolviendo, con-

denando y siempre sobreseyendo. O sea. no investiga. El

ministerio público “no existe" tampoco para la investiga-
ción.

Las causas por delitos de tránsito se tramitan ante juz-
gados correccionales, básicamente por dos razones: l) por-

que son delitos menores, y 2) porque son considerados a

priori delitos culposos. Esto implica que no existen deli-

tos de tránsito dolosos.

Los procesos son sumamente largos y engorrosos, abun-
dan los “testigos de favor". El tiempo promedio minimo

que tarda una causa desde que se instruye el sumario hasta

la sentencia judicial es de unos 180 a 210 días (6 o 7 meses)
—salvo raras excepciones- llegando algunas a los 2 y 3 años

de un proceso interminable que deja en absoluta desprotec-
ción a la víctima. Las causas por homicidios no tienen sen-

tencia definitiva.

Del total de las 1140 causas investigadas, el 87,5 % eran

lesiones culposas y el 12,5 % homicidios culposos”. La re-

gulación, la contención de esta forma de criminalidad tan

común no existe. El sistema se preocupa de otras formas de

criminalidad que no producen esta tremenda afectación

del bien jurídico vida e integridad física. Todo el ámbito del

tránsito (en este aspecto) queda bajo un criterio sancionato-

rio-represivo que aplica la policía (no educativo y preventi-
vo como debería ser el actuar administrativo en su mayor
medida) aplicando multas contra el tránsito. Del total de

faltas contra el tránsito, la municipalidad contabilizó entre

los años 1979 y 1986, que el 83 % de ellas eran multas de

tránsito. El 17 % restante fueron todas otros tipos de faltas.

57 Fuente: Relevamiento realizado en Juzgados Correccionales de 1'

Instancia de la Capital Federal. letras "I" y "H".
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tales como faltas contra la autoridad; seguridad e higiene;
segmdnd, estetica y bienestar; contra la moral y las buenas
costumbres: contra el servicio de transporte (Fuente: Direc-

ción(ieEstadísticas. Municipalidad de la ciudad de Buenos

Para terminar. esquemáticarnente exponemos cuáles
son los criterios judiciales y legislativos vigentes:

1) Judiciales

a) Todo delito de tránsito es culposo (arts. 84 y 94, Cód.
Penal).

b) Protección e importancia -formal- de la vida y la sa-

lud humana.

c) La propiedad es un bien jurídico mayor que la per-.
sona.

d) Los delitos de tránsito no son importantes, son me-

nores. no tienen que ser investigados y no interesa si se los
resuelve. No tienen sanción penal. ‘Se deja el problema
para que las partes lo solucionen civüménte.

Sus consecuencias son: a) Situación real de desprotec-
ción judicial de la víctima; b) inexistencia de sanción, pre-
vención y educación: c) impunidad del acusado. aumento de
los hechos o mantenimiento de los altos índices de este tipo
de criminalidad; d) acrecentamiento del desprecio social

por la vida y la salud de las personas: e) falta de investiga-
cion. no se resuelven los delitos; se deja librado al accionar

de la policia con la multa.

2) Legislativos

a.) Regulan la problemática a partir de la propiedad
vehicular y no de la persona.

b) Ausencia de una política vial coherente.

c) Criterio sancionatorio-represivo cuya autoridad de

aplicación es la policía.

d) El bien jurídico vida es poco tenido en cuenta (dis-
curso formal).

e) Se busca proteger la propiedad y el patrimonio pri-
meramente y, posteriormente. la persona.

f) Preeminencia de la propiedad vehicular. la explota-
ción comercial o empresarial de un servicio. sobre la segun-

dad. la vida y la salud de las personas.
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g) Trato penal a faltas administrativas, falta de respeto
a las garantías procesales. libre arbitrio de la autoridad ad-

ministrativo-policial sobre la libertad y los derechos de las

personas.

Sus consecuencias son: a) accionar represivo y abusivo

(multas) de la policía. Falta de trato educativo y preventi-
vo; b) situación de desprotección de las personas; c) aumen-

to del desprecio social por la vida y la salud; d) no control

de la problemática, aumentan los hechos. No existe un cri-

terio de protección, prevención y educación. Ayudado por
la conducta de los jueces, se le brinda a este tipo de delitos

un trato contravencional o penal-administrativo, conside-

rándoselos de poca gravedad. Al no haber sanción penal,
se aplican únicamente multas para las infracciones de trán-

sito.

5 . SITUACIÓN SOCIAL

Hemos podido constatar, que nuestra forma de vida ur-

bana tiene algunos elementos (que coadyuvan al problema
expuesto) que consideramos importante destacar:

a) Existe un desprecio social del valor vida humana.

b) Una relación social de agresión y violencia, canaliza-

da principalmente a través del vehículo.

c) Criterio social de valoración de la propiedad y el pa-
trimonio, por sobre la persona.

d) Pérdida del sentido de autoprotección y conserva-

ción ante el peligro.

e) Concepción social de que las normas no sirven, no

tienen utilidad. Desobediencia social de las normas.

f) Todo esto encuentra su base en una cultura urbana

individualista, asolidaria y materialista.

Con respecto a los puntos a y b, ambos elementos mar-

chan juntos. “Hemos vivido mucho tiempo donde la 'vida
humana carecía de valor. Eso fue incorporándose en la

gente y se manifiesta en las más diversas formas de agre-
sión. Sólo el imperio de la justicia podrá reencauzar y eli-

minar el problema”.

“Hay algo en la constitución de un sujeto que permite
que haga cosas terribles. Esa potencialidad se incrementa

en tanto las determinantes sociales (las reglas legales y éti-
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cas de una sociedad) no le pongan límites. Los efectos son

retardado: en el tiempo y se manifiestan en todas las con-

ductas diarias“. “Una sociedad como la argentina. que vi-
vió muchos años sin ley. donde cualquiera advertía la falta
de límites. me incrementando esa potencialidad negativa" 5'.

Como vernos. la violencia se desarrolla ante la ausencia
de ciertas pautas sociales, como ser normas legales y éti-
ca. Si repasamos este trabajo veremos cómo en el ámbito
de los delitos de tránsito la falta de una vigencia real de nor-

mas, de reglas, es una constante.

“Padecemos constantemente un sinnúmero de agresio-
nes. Y también agredimos... la estructura fisica de la ciu-
dad de Buenos Aires es una agresión". La alta densidad

poblacional hace que las personas se vean obligadas a inva-

dir el campo de decisión de los demás 5°.
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DERECHO PENAL Y CONTROL SOCIAL"

por Museo Muñoz Cono:

El profesor Francisco Muñoz Conde nos muestra, ya en

la introducción de la obra, la pretensión de comprometerse
con un análisis crítico del derecho penal, como parte de
todo el sistema de control social.

En la lectura de las primeras líneas se hace visible el in-
terés por el tratamiento de ciertos temas. según creo, de im-

portancia relevante cuya discusión es necesario que no que-
de reservada al ámbito científico de la comunidad jurídica.

Una de las primeras cuestiones que trata. es la misión
del derecho penal; en este punto. citando a Hassemer. el au-

tor sostiene que dicha misión es la de producir, decidir y
solucionar casos. Quizás aquí sea conveniente ampliar el

concepto de “caso penal" incluyendo al conflicto o choque
de intereses emanado del caso en sentido estricto; ya que

probablemente lo único que el derecho penal intenta solu-
cionar de manera no traumática. es la posibilidad del surgi-
miento de una veta indiscriminada de violencia. posibilidad
latente en el supuesto caso de que esta formalización de una

administración de justicia pacífica, no existiera. Esto es

así ya que si se sostiene un concepto de “caso penal" limita-

do al hecho de la violación de un bien jurídico, difícilmente
el derecho penal tenga alguna posibilidad de solucionar-los;
no tiene como misión devolver la integridad a los bienes ju-
rídicos dañados.

Otra de las cuestiones abordadas es la violencia, en lo

que parece ser una visión dramática se describe una cons-

tante. violentos son generalmente los casos de los que se

'
Fundación Universidad de Jerez. Jerez de la Frontera. España.1985
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ocupa el derecho penal, violenta es también la forma en que
los soluciona‘.

En el capítulo I, titulado: “La norma jurídica penal" (cri-
tica a la teoría sistémica), se ocupa en primer término del

concepto de norma jurídica penal, en este sentido el autor

piensa que norma es toda regulación de conductas en rela-
ción a la convivencia, aclara que esta convivencia no es idí-

lica sino conflictiva ya que dos principios se enfrentan en

la persona: el de la “realidad” y el del “placer”. Creo que la
manera en que generalmente se concibe el funcionamiento
de estos dos principios (el del “placer” como impulsando al

hombre a satisfacer por encima de todo sus instintos, y el de
la :‘Irealidad”representado por las normas que los demás im-

ponen) es discutible, sobre todo si se considera que la razón
humana representa una constante involución de la conduc-
ta innata, donde el concepto de responsabilidad de la perso-
na cumple un papel importante (como lo sostiene Víctor

Frankl). Es decir, la complejidad de la razón humana per-
mite una liberación del mandato de los instintos.

Es importante aclarar que el autor destaca que esta con;

traposición entre los principios recién analizados no debe
entenderse de un modo absoluto pero. no explica en dónde

reside la relatividad del conflicto.

Continúa diciendo que una peculiaridad de estas nor-

mas es su carácter contrafáctico, es decir que su vigencia no

se altera por la circunstancia de que sean incumplidas; más

“bien, sostiene que sucede lo contrario: su incumplimiento y

posterior sanción confirman su necesidad y vigencia.
Es necesario reflexionar sobre esta idea tan difundida.

ya que quizás este planteamiento adolezca de cierto simplis-
mo, por omisión de una franja de realidad político-criminal
significativa. En primer lugar el carácter contrafáctico se

da entre la expectativa social volcada en la norma y el in-

cumplimiento de esta expectativa (o infidelidad al siste-

ma). Si esto es simplemente así, obligaría a pensar que
todo incumplimiento confirma la necesidad de la norma y

también su vigencia, lo que no es cierto. Sólo en la medida

en que los incumplimientos a la norma sean conocidos por

1 De todos modos... “La política criminal expresada a través del dere-

cho penal... aparece siempre como una propuesta de economía de la violen-

cia social" (Binder. Alberto. Ideas para una discusión sobre elfundame‘nto
de la reforma de la justicia criminal. en "Revista de la Fundación Plural”.

en prensa).
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el sistema de eniuiciamiento. esto seria asi. Pero si no son
conocidos o aprehendidos por el sistema. aparece una “cifra
negra" que justamente viene a poner en duda la necesidad
de mantener la tipificación de la conducta. si es que el nú-
mero no conocido es significativo.

Prosigue el autor. sosteniendo que la única manera de
comprender a una norma juridica penal es ponerla en rela-
ción con un determinado sistema social; es así como la teo-
ria sistémica aplicada al derecho penal. define al delito
como la expresión simbólica de una falta de fidelidad al sis-
tema social y a la pena como la expresión simbólica de la
superioridad del sistema.

Pero para él, esta teoria representa una descripción
aséptica y tecnocrática del modo de funcionamiento del sis-
tema. pero no una valoración y mucho menos una crítica.
Coincido en este punto con el autor, la fundamentación de
la legitimidad normativa, desde este punto de vista. carece-

rá, a rni entender. de una explicación de por qué el sistema
tiene que ser, en todo caso, superior a la conducta infiel.

Excepto que se tome como presupuesto epistemológico “la

bond
"

del. sistema (lo que está lejos de ser deseable) ya

que la ideologia que lo inspira tiene que ser un continuo

punto de referencia y discusión crítica como única manera

de que el proceso de conformación de la sociedad sea. ver-

daderamente. dinámico.

En el capítulo II. “Derecho penal y control social" (so-
bre la función motivadora de la norma jurídico-penal). se

ocupa en primer lugar del análisis del proceso de motiva-

ción. citando varias opiniones acerca de su conceptualización,
como, por ejemplo, Spoerri: “El proceso, consciente o m-

consciente, en cuya base se halla una fuerza activadora y

que se encamina a un objetivo", o Thomae: "Todos aquellos
procesos imputables a un individuo o a un grupo, que expli-
can su conducta o la hacen comprensible". Sostiene que la

teoría psicoanalítica es la que mejor ha explicado este pro-

ceso.
.

La función motivadora es cumplida por la norma jurídi-

co-penal para evitar la ejecución de acciones que atacan a la

convivencia social. Esta función de motivación que cum-
ple la norma penal es primariamente social. mas, en su _ulti-
ma etapa, incide en el individuo. Los conflictos soc1ales

surgen cuando colisionan diversos sistemas de valores y

distintas motivaciones emanadas todas de instancias soma-
lizadoras. a contrario de la idea de una contraposrción mdl-

viduo-sociedad.
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La norma penal sólo puede tener eficacia si va acompa-
ñada de otras instancias sociales; lo contrario sería una di-
sociación entre normas sociales y normas penales. De todo
esto se deduce un importante sector doctrinal que opina
que la meta preventiva del derecho penal no es la motiva-
ción intimidatoria, sino la motivación integradora del con-

senso.

El autor cree, no obstante, que la función real del control
social y el control jurídico-penal es la defensa y reproduc-
ción de un determinado sistema de valores y, la marginación
y represión de las personas que potencial o realmente pue-
den atacarlo. No puede olvidarse, continúa, la función le-

gitimadora y, por lo tanto ideológica, que tal entendimiento

puede tener como justificación de un orden social injusto.
A veces el consenso de mayorías puede desembocar en un

claro proceso de fascistización social.

En el capítulo III, "Penas y medidas de seguridad: mo—

nismo versus dualismo", se plantea la cuestión de la elec-
ción de un sistema de reacción jurídico-estatal monista o

dualista. En el derecho positivo actualmente vigente en

España, la discusión está saldada en favor de un sistema
dualista. Pero las medidas se aplican sobre todo y princi-
palmente a las personas llamadas “peligrosas sociales".

Estas medidas han sido recogidas en la ley de “peligro-
sidad y rehabilitación social" española de 1970. Este siste-

ma de medidas' funciona de un modo autónomo. Viola,
opina el autor, los principios de legalidad y de intervención
mínima. Es por esto que el proyecto de Código Penal de

1980 previó la derogación de la ley mencionada. Además,
sólo se admitían en el Proyecto las medidas posdelictuales.
Pero, sin duda, los cambios propuestos fueron insuficientes.

En síntesis, las críticas que el autor realiza al sistema

dualista residen en dos cuestiones; en primer lugar, las pe-
nas y las medidas de seguridad cumplen la misma función,
lo que hace injustificado mantener una distinción en la

reacción penal, y en segundo término, el mantenimiento de

estas medidas constituye un peligro para las garantías indi-

viduales frente al poder estatal.

La reforma de 1983 ha supuesto un gran avance en la li-

mitación del poder punitivo, pero no derogó expresamente
la "ley de peligrosidad y rehabilitación social". Solamen-

te la propuesta de Anteproyecto del nuevo Código Penal,
publicada a finales de 1933, apunta a configurar un sistema

global de medidas de seguridad que contenga principios no
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sólo deseables sino insustituibles. si se pretende un verda-
dero respeto a las garantias individuales.

En el capítulo IV. “La prisión como problema: resociali-
ación Versus desocialización", el autor relata la evolución
de las ideas centrales en la fundamentación de las penas pri-
vativas de la libertad. El tratamiento de la pena como ree-

ducación. reinserción social. resocialinción del delincuente
era considerada la función más elevada desde los tiempos
de von Listz.

En la ley general penitenciaria española de 1979. “la ree-

ducación y reinserción social" de los condenados se incluía
como meta principal del nuevo sistema penal.

Pero. como lo advierte el autor. algunas voces hablan

hoy del “mito” de la resocialinción. No se niega la resocia-
lización. pero también se marca la necesidad de cuestionar
el sistema al cual se quiere incorporar al infractor.

Las criticas. de todos modos, alcanzan también al trata-
miento penitenciario. sobre todo por las condiciones de
vida existentes en una prisión, por los.peligros que para los
derechos fundamentales tiene la imposición de un trata-
miento y por la falta de medios adecuados. Luego se ocupa
de la situación de los presos preventivos en España, prin-
cipal problema que tiene el sistema penitenciario español.
La prisión preventiva. concluye, es una lacra del sistema pe-

nitenciario. con todos los inconvenientes de la pena privati-
va y ninguna de sus ventajas. Habrá que seguir insistien-

do. sostiene, en el carácter mítico de toda resocialización y

tratamiento encaminado a modificar el sistema de valores

del delincuente. desmontando cualquier planteamiento
ideológico que no se base en la realidad.

Es necesario también procurar la no desocialización del
delincuente o, en todo caso. no potenciarlo con institucm-

nes de por sí desocializadoras.

En el capítulo V: "Resumen a modo de conclusión pro-
visional: prevención especial versus prevención general", el

autor deduce de lo recién comentado. que el derecho penal
existe porque existe un tipo de sociedad que lo necesna
para mantener las condiciones fundamentales de su Sistema

de convivencia. En este aspecto la teoria sistémica propor-
ciona un valioso instrumento para el estudio y descrnpcnón
de los fenómenos sociales y del control social. pero no para

una valoración y una crítica.
_

Esta teoria desemboca en una concepción preventivo-
integradora del derecho penal que, según opina, SlEnlfica
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un “neorretribucionismo” ya que la legislación penal en-

cuentra su fundamento en el Sistema mismo. Parece prefe-
rible una teoría preventivo-intimidatoria “que muestra la

auténtica faz del derecho penal como sistema de disciplina-
miento de las personas y de protección de determinados in-
tereses".

Es así como el problema del actual derecho penal se en-

cuentra en el conflicto existente entre prevención-especial y

prevención-general, todavía no resuelto definitivamente,
pero, en verdad, se tiende al acercamiento de ambas funcio-
nes preventivas. Esto entendido, culmina, no como lo

ideal, Sino como el punto de partida para un análisis crítico

de’ia actual realidad jurídico-penal.

MAXIMILIANO ADOLFO RUSCONI
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CONCLUSIONES DEL PRIMER CONGRESO
UNIVERSITARIO DE DERECHO PENAL

l. INTRODUCCION

En la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires. se realizó entre los días 1 y
3 de diciembre de 1988. el I Congreso Nacional Universita-
rio de Derecho Penal, organizado por el Grupo de Investiga-
ción en Derecho Penal de la revista "Lecciones y Ensayos”.

El evento fue auspiciado por nuestra Facultad, por la
Honorable Cámara de Diputados de la Nación, por la Comi-
sión del Proyecto de Reforma del Código Procesal Penal de
la Nación-5L por la Unión de Empleados de Justicia de,la_
Nación. Fue declarado de interés académico por la Univer-
sidad de Buenos Aires y de interés nacional por el Ministe-

rio de Educación.

En la sesión inaugural fueron leídas las palabras que de-

jara el doctor Zaffaroni (presidente académico), quien la-

mentablemente no pudo concurrir por encontrarse fuera del

país. tras lo cual pronunció su discurso Sergio Rocamora

(presidente estudiantil). Posteriormente, el señor decano,
doctor Jorge A. Sáenz. declaró formalmente abierto el Con-

greso. Durante los tres días funcionaron simultáneamente

cinco comisiones de trabajo que trataron los siguientes te-

mas: a) delincuencia juvenil y de menores; b) drogas; c) pe-
nas privativas de la libertad; d) leyes de policía y organis-
mos policiales; y e) obediencia debida. En cada una de

ellas se realizaron exposiciones a cargo de a1 menos dos pro-

fesores relatores y de los estudiantes que presentaban sus

ponencias. Después de cada alocución se abría el debate,
concluido por un alumno coordinador.

Por otra parte. y mientras no estaban reunidas las comi-

siones. se realizaron conferencias y mesas redondas en las

que intervinieron miembros del Consejo Académico.
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El último día por la mañana, las comisiones elaboraron
un despacho que incluyó las distintas posturas sostenidas
en las exposiciones y los debates.

En el acto de clausura, tras la lectura de las conclusio-
nes de cada comisión y unas breves palabras de despedida y

agradecimiento a cargo de Sergio Rocamora, el señor deca-
no de la Facultad de Derecho de Cádiz, España, doctor Juan
Terradillos Basoco, dio por clausurado el Congreso a pedido
del Comité Organizador.

Es destacable el grado de participación demostrada por
los estudiantes, ya que hubo más de 600 asistentes, entre

elqu alumnos de derecho de Bolivia, Paraguay. Uruguay,
Chaco, Corrientes, Santa Fe, Mendoza, Tucumán, Mar del
Plata y Entre Ríos. Asimismo es justo resaltar la calidad

de las ponencias presentadas en cada una de las comisio-
nes de trabajo.

Hoy, reflexionando sobre lo que vivimos durante esos

tres intensos días de diciembre, nos sentimos orgullosos de

haber participado en esta experiencia que demuestra que
los estudiantes podemos ser, además de consumidores de
cultura jurídica, verdaderos constructores de un nuevo pen-
samiento legal. La enorme concurrencia, la gran acepta-
ción lograda y la diligente colaboración de quienes hicieron

posible este Congreso nos reconfortan y nos comprometen
aún más con nuestro objetivo, que no es otro que lograr el

,cambio necesario para alcanzar un alto nivel académico a

través de la participación constante y consciente de toda la

comunidad universitaria.

El gran compromiso que debemos asumir como estu-

diantes universitarios es la búsqueda de la consagración de

la justicia desde nuestro lugar.
Es en estos primeros pasos de nuestra formación como

juristas donde se torna imprescindible una decisión acerca

del rol a cumplir ante los conflictos sociales que carecen de
una solución satisfactoria.

Toda injusticia debe motivarnos a investigar una pro-
puesta distinta. Este espíritu de esfuerzo en el trabajo in-

telectual critico es el que es útil a toda comunidad académi-

ca, y, especificamente en el ámbito del derecho penal, es

necesario que seamos capaces de reformular y replantear
todo para lograr una mayor humanización

lg
racionalidad

en el ejercicio del poder punitivo estatal. ste fue el áni-

mo que inspiró la realización de este Congreso, y éste es el

cambio que planteamos como estudiantes. Creemos que
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este cambio es posible. y que la participación estudiantil
en este Congreso lo demuestra.

2. Camarón A: Dmcuucu mmm. r mom

a) Deben diferenciarse tres distintas situaciones a tin

de proceder a su posterior tratamiento: los menores no de-
lincuentes; los menores prostituidos. y los menores delin-
cuentes.

b) Respecto a los menores no delincuentes se afirma
la conveniencia de que la cuestión quede sujeta a la juris-
dicción de los tribunales con competencia civil (en especial
derecho de familia). Se propicia la profundización de la
tendencia a la “desinstitucionalización” y a la “descentrali-
zación” en el tratamiento del problema. Esto es la paulati-
na eliminación de los establecimientos que bajo el rótulo de
asistenciales se manejan con criterios carcelarios, y por otro

lado. la búsqueda de soluciones en el contexto social próxi-
mo al menor (p.ej., municipalidad, barrio, etcétera). Se sos-

tiene como principio medular en el tema que no debe crimi-
nalizarse la asistencia del menor, y que la acción social del
Estado en la materia. no debe confundirse jamás con la acti-
vidad estatal de control social. Por lo demás, como conse-

cuencia de los valores fundamentales relacionados con la

persona, se afirma categóricamente la necesidad de que
toda internación de un menor. aun como medida asistencial
o de seguridad, tenga por presupuesto una decisión judicial.

c) Respecto de los menores prostituidos quedan sujetos
a las pautas y principios enunciados precedentemente, pues
no son delincuentes sino sujetos pasivos de un delito. Los

corruptores quedarán sujetos a la justicia penal.

d) Respecto del menor que consuma acciones tipifica-
das por el derecho penal debe considerarse:

1) Que el principio de inimputabilidad tiene una base
politica e ideológica que prioriza la defensa de la seguridad
social ante los derechos y garantías del menor en tanto per-

sona. Mediante dicho principio el sistema procura contro-

lar socialmente al menor, al que se le reconoce cierto grado
de peligrosidad. Las medidas de seguridad se basan en la

peligrosidad del sujeto, en la antijuridicidad del autor, v no

en la antijuridicidad del acto. Por eso si bien en aparien-
cia. son la consecuencia de un tratamiento legal más benig-
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no, producen en la práctica una merma de los derechos del

menor, y la inoperancia de las garantías procesales. Esto le

permite al sistema controlar al menor “peligroso” sin que su

actividad quede sujeta al control de la sociedad en su con-

junto. Asimismo, también estigmatiza al sujeto si bien no

como delincuente Si como anormal, al calificar su persona
(no su conducta) como contraria a las pautas y valores de la
sociedad.

2) Se propone en consecuencia la imputabilidad del
menor como la forma más adecuada de introducirlo en el

ámbito de vigencia de los principios y garantías del derecho

penal. El menor Sólo será pasible de una pena cuando co-

meta una acción tipica, antijurídica y culpable. De tal ma-

nera la antijuridicidad de la acción será el presupuesto de la
actividad punitiva del Estado y no la antijuridicidad (o la

peligrosidad) del sujeto. Se evitará la aplicación de penas

bajo la apariencia de medidas asistenciales y por lo tanto

ajenas a las garantías procesales y a los principios del dere-
cho penal.

3) El fundamento de la imputabilidad del menor debe
ser la capacidad de motivarse por las normas, al punto de

decidir su obediencia. Se estima un criterio útil al efecto:
la finalización de la educación obligatoria, esto es el período
durante el cual el Estado asume la obligación de educar al

sujeto, transmitiéndole los criterios valorativos vigentes en

»-la sociedad y las pautas de comportamiento que en ella ri-

gen, motivándolo al cumplimiento de las normas que tradu-
cen esos valores y pautas.

4) La responsabilidad penal del menor implica que pue-
de ser éste pasible de una pena. Dicha pena debe ser deter-

minada y determinable, sujeta al principio de legalidad,
tendiente a la resocialización (Siempre y cuando sea ésta

voluntaria y no forzosa) y salvo situaciones excepcionales,
alternativa a la de privación de la libertad. Asimismo 'Se

afirma la conveniencia de que las penas se ejecuten en un

ámbito próximo al contexto social del menor (p.ej., Munici-

pios, barrios, pueblos, etcétera).

3. COMISIÓN B: DROGAS

Se coincide en poner de manifiesto la ineficacia de los

medios y políticas utilizadas en la actualidad para combatir

los efectos negativos de la drogadicción en la sociedad.
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La Comisión se pronunció, casi por unanimidad. en fa-
vor de la despenalización del consumo y tenencia para el
consumo de drogas. En ese sentido se considera inconsti-
tucional el art. 6° de la ley 20.771 en razón de lo dispuesto
por el art. 19 de la Const. Nacional y se recomienda su dero-
gación.

Se debatió respecto de los límites de la esfera de acción
privada de los consumidores y en qué medida repercuten
sus actos en la sociedad o ambiente público.

La ponencia uruguaya hizo una crítica al sistema vigen-
te en su país regido por la ley 14.294. También manifestó
su oposición a la incriminación del consumo propuesta por
algunos proyectos parlamentarios. ya que en este momento
no es punible de acuerdo con el régimen. citado.

Los relatores españoles propugnaron como alternativa
político-criminal, la despenalización de la tenencia para el
consumo y el tráfico de drogas.

4. COMISIÓN C: Psx“ PRIVATIVAS o: LA uninrm

Casi unánimemente se ha impugnado el actual sistema

penal como apéndice de todo un sistema de marginación de
sectores sociales, a la vez que dlcha estructura ni siquiera
cumple sus fines normados.

Apuntamos a un cambio de estructura, a un cambio del
deber ser y no a lavarle la cara al sistema.

Creemos también que el discurso rehabilitador ha sido
nada más que un argumento para legitimar el encierro. “En-

cerremos en aras de la libertad", parece contradictorio, por
eso fue necesario crear un fundamento: la rehabilitación, la

readaptación. etcétera.

Retomando el hilo de la primera reflexión, creemos que
la justicia sólo se puede realizar a partir de la existencia de

un poder como prerrequisito para imponer sus decxsmnes.

Nuestro actual sistema no es ajeno a ese principio general, y
un poder hegemónico dentro de la sociedad que también se

reproduce en instituciones judiciales propugna en casx to-

das las sentencias un modelo de hombre basado en la escala

de valores de los sectores hegemónicos.
Por lo tanto para una nueva justicia.es necesaria una

nueva sociedad basada en una nueva escala de valores.

Estamos también de acuerdo con que el cambio que

proponemos sea gradual porque somos conscientes que de

lo. ha:an y Ensayos.
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otro modo se produciría una fractura con el consenso popu-
lar (opinión pública). De aquí parte nuestro problema:
"desde qué concepción global cambiamos el sistema sin

oponemos, como dijimos antes, al consenso".

Somos conscientes de que los medios de comunicación,
principalmente, así como también otras formas de repro-
ducción ideológica son los que influyen y condicionan al
sistema y dentro de él a sus componentes (la opinión pú-
blica).

Planteamos en este encuentro también algunas alterna-
tivas a la pena de prisión como solución urgente aunque
transitoria.

Es importante abrir un abanico de alternativas para que
el juez en el momento de individualizar la pena pueda optar
por la que sea más conveniente al sujeto.

Creemos que existe una simbología y un mito en cual-

quier pena, en cualquier alternativa, por eso las considera-
mos con grandes posibilidades de éxito.

Y para terminar queremos señalar la importancia de
este encuentro en el cual hemos convenido estudiantes, pro-
fesores, presos, agentes de policía, etc., en una dinámica

poco usual en un Congreso, pero sí más rica e integradora.
Esto demuestra una vez más que cualquier reforma que

deba encararse necesita, antes que nada, la restitución y for-

talecimiento de los lazos solidarios de todos los segmentos
"de la sociedad.

Nosotros como estudiantes y futuros abogados o magis-
trados asumimos 1a responsabilidad y el compromiso de

propender al cambio para así modificar al sistema.

5. COMISIÓN D: LEYES DE POLlCÍA Y ORGANISMOS POLICIALES

a) Leyes de policía

1) La Corte Suprema de J usticia ha convalidado históri-

camente los edictos policiales, basándose en la existencia

de un “recurso judicial suficiente", que estaría dado por el

art. 587 y ss. del CPPN.

2) Sin embargo, creemos que el principio de razonabili-

dad de las leyes que emana del art. 28 de la Const. Nacional,
no es receptado por la ley 14.467 (ley de ratificación de edic-

tos). Por otra parte consideramos que los arts. 27, 586 y 587

del CPPN no se condicen con la Constitución Nacional.



umvmsrmmas 147

3) Además. la existencia de los edictos policiales viola
expresamente los Siguientes principios constitucionales:

.

a) de legalidad: Arts. 16, 18, 23, 28, 33, 67.
ines. ll, 27 y 28, 86, incs. 2°, 4° y 19, 95, 108.

b) Principio de jueces naturales: Arts. 18, 67, inc. 17, 86,
inc. 5°, 95, 100.

c) Principio de defensa en juicio: arts. la, 23. 28, 66. inc.
ll, 86, inc. 2°, 95. El Poder Judicial debe entender en pri-
mera instancia en estos casos.

d) Principio de debido proceso: Arts. 18, 23, 28, 95.

e) Principio de división de poderes: Arts. 1°, 29 y con-

cordantes.

4) Creemos que nuestro razonamiento es respetado por
las siguientes disposiciones legales (tanto de fondo como de
forma):

o.) Código Penal: arts. 42 y 227.

b) Ley 23.698, art. 6°. l

c) Código de Procedimiento en Materia Penal de la Na-
ción: arts. 2°, 9°, 363, 364, 366 y concordantes.

5) Los edictos policiales constituyen disposiciones de
carácter general que crean tipos penales abiertos. Esto da

lugar a su uso como medio de control social discrecional
ejercido por los funcionarios policiales, excediendo los lími-
tes razonables que debieran enmarcar las facultades del po-
der de policia del Estado en una sociedad democrática.

6) Ante tal situación, creemos que el Poder Legislativo
debe procurar morigerar gradualmente el exceso de facul-

tades que en la actualidad tienen los organismos policiales.
Por ende proponemos:

a) Incluir el tratamiento de las faltas y contravenciones

como materia legislativa (a través de tipos penales cerrados

acordes con los principios y garantías constntucnonales).

b) Propiciar el pronto debate de los proyectos de Códi-

go de Procedimiento en Material Penal que actualmente se

encuentran a consideración de los legisladores, y la inclu-

sión del tema contravencional como título espeCial dentro
de dicho ordenamiento procesal; promover la creacxón de

tribunales barriales.

c) Promover la rápida sanción de un código contraven-

cional que judicialice el tema.
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d) Hasta tanto se logren estos objetivos bregar por la

aplicación de la normativa vigente de un modo acorde con

los principios expuestos. Toda nuestra inquietud deriva
de la preocupación por la efectiva defensa de la dignidad
y de la integridad del hombre, así como por el debido respe-
to de sus derechos y garantías.

b) Organismos policiales

1) Aun cuando se considere que el conocimiento técni-

co específico que adquieren los funcionarios policiales en

su etapa de formación es elevado, creemos necesario pro-
fundizar su capacitación doctrinaria en los aspectos cívicos

fundamentales, y fomentar su concientización acerca de la
situación social en la que se desenvuelve su actividad.

2) Los organismos policiales, el ministerio público y los

jueces deben comprender que la verdadera e importante
función de la policía aparte de su finalidad preventiva, es

ser auxiliares de la justicia y no administradores de ella.

3) Hoy más que nunca se hace necesario que el Poder

Judicial cuente con una Policía especial subordinada a él

encargada de brindarle sus servicios para una eficaz labor

de investigación de los hechos que debe dilucidar, separan-
do y dejando a cargo de la policía dependiente del PEN la

faz de prevención y de orden. Ambas deben contar con re-

‘cursos suficientes.

4) El ejercicio y las obligaciones de policía deben estar

siempre subordinados a la Constitución Nacional y a las le-

yes. Asimismo. deben respetarse los derechos de los fun-

cionarios policiales, que en el fondo coinciden con los del

resto de los funcionarios públicos, sin perjuicio de la ubi-

cación de la función policial dentro de los cometidos esen-

ciales del Estado. Además de los derechos acordados por
las leyes órganicas respectivas no es incompatible con la

función policial el derecho de asociación democrática, agre-
miación y huelga.

6. COMISIÓN E: OBEDIENCIA DEBIDA

Más allá de la naturaleza jurídica de la eximente, que
fue objeto de discusión, planteándose diversas opiniones.
hubo acuerdo en cuanto a los siguientes puntos:



umvnsmimas 149

a) Los hechos atroces y aberrantes no están amparados
por la eximente.

'

b) Cuando el ejecutor conoce la ilicitud de la orden cesa

la obligación de obedecer.

c) Si bien algunos autores hablan de coacción. se consi-
deró que se trata de una ex'unente distinta

.

Con relación a la ley 23.521. llamada de “obediencia de-
bida". se concluyó por unanimidad en que es una norma

manifiestamente inconstitucional pues:

1) Viola derechos humanos fundamentales. que ni si-

q:]i)erapueden ser objeto de amnistía (art. 29, Const. Nacio-
n .

2) Viola la división de poderes pues su naturaleza es la
de una sentencia y. como tal, es arbitraria.

3) Asimismo. comparando el 'mstituto de la obediencia
debida y la ley llamada de obediencia debida, se concluyó
en que no existe relación alguna entre‘ambas.
También se destacó que la excepción contemplada en el

art. 2°, referida a la apropiación extorsiva de inmuebles.
consagra una aberración valor-«¡tiva al considerar un bien ju-
rídico de mayor jerarquía la propiedad privada que la vid

humana.
'

A la luz del análisis jurídico de la ley, se afirmó que ella

importó la creación de una ficción con el único objeto de

despenalizar obligatoriamente a quienes cometieron viola-

ciones de derechos humanos. cuyos fundamentos sólo pue-
den encontrarse en una pretendida razón de Estado.

Es preocupante que el máximo tribunal de la Nación,
salvo la honrosa excepción del ministro Bacqué, no haya
advertido la notoria endeblez jurídica de esta norma, que

además desoyó los tratados internacionales atinentes, de los

que la Argentina es parte, y consumó una lamentable legiti-
mación de las inconcebibles violaciones a los derechos hu-

manos acaecidas en nuestro país.

7. Amnmmas nai. cononaso

PRESIDENCIA ACADÉMICA

Doctor Eugenio Raúl Zaffaroni

PRESIDENCIA ESTUDIANTIL

Sergio R. Rocamora
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CUENTOS

El. Snoole ‘

Se recibió de abogado en un banquete. Os contaré
cómo sucedió.

La invitación. profusamente repartida, anunciaba una

“comida en honor de nuestro amigo Luis Fernández Barrio-

bajo. con motivo de la brillante terminación de sus estudios

universitarios".
Al entregarme la tarjeta, me ordenó el patrón:
— Dan una comida al hiio de Juan Fernández. Tendrá

usted que ir en representación de la casa.

Juan Fernández era dueño del almacén “El Peninsular",
el mejor surtido de la calle Boedo. Nos compraba por año

centenares de cajones de aceites. conservas y vinos españo-
les. Existían poderosas razones para que yo participara del

homenaje, aun sin tener el gusto de conocer al beneficiario,
ni a ninguna de las ochenta y tantas personas cuyos nom-

bres. impresos en cuerpo siete. ennegrecían la mitad infe-

rior de la tarjeta.
Exhumé el traie negro del casamiento y lo hice rejuve-

necer por un tintorero japonés, verdadero artista de la plan-
cha. Mi aspecto era de severa distinción cuando me cons-

tituí en el restaurant a las ocho y media de la noche. hora

señalada en la invitación.

Nadie había llegado todavía. Abrí el diario de la noche

y me enfrasqué en las cotizaciones de los mercados extran-

Jeros.

’ Gómez Masia. Román. En lo trastienda de Themis. Relatos de lo

Dido judicial, Bs. A3.. 193]. “lecciones y Enuyos" agradece al doctor Ho-

racio Sanguinetti ¡u colaboración y su buen humor.
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Una hora después, ya agotado el periódico, mi soledad

continuaba. Decidí compartirla con un vermouth.

Al filo de las diez, se oyó una algarabía en la escalera de
acceso y una veintena de personas invadió el salón. Pro-

dújose un largo momento de confusión que por fin logró do-
minar el fotógrafo. Cuando se disipó el humo del magne-
sio, ya todos estábamos sentados a la mesa.

Los mozos comenzaban a servir el fiambre especial con

ensalada rusa. Recorrí con mirada escrutadora los rostros

que orillaban el mantel. Ni uno conocido. Aquel joven de
la cabecera, que sonreía a todo el mundo a riesgo de que se

le despegara el bigotito, debía ser el homenajeado. Reina-
ba poco entusiasmo en el ambiente. Apenas una que otra

broma saltaba de un extremo de la mesa y se perdía en el te-

cho sin despertar ningún eco. Estudié de reojo a mis más

próximos vecinos. El de la izquierda, un muchacho adipo-
. so e inexpresivo, engullía con justificado apetito tajadas de

pan con manteca. El de la derecha era un mocito enjuto y

pálido, rubio hasta la exageración. Se agitaba nerviosa--

mente en la silla, y de continuo debía rectificar la posición
de sus enormes gafas armadas en carey. que abarcaban la

mitad de su rostro. De pronto enfocó hacia mí su instru-

mento óptico para preguntarme:
— ¿No es usted la persona que encontramos aquí al

llegar?
— Sí señor. Estoy desde las ocho y media.
— ¡Je, je! Ya definió Oscar Wilde al hombre puntual,

diciendo que es el que tiene siempre que esperar a los de-
más. Lo ocurrido es bien comprensible. Nos citamos en

una confitería; éramos cuarenta los apalabrados. Y ya ve

usted: a fuerza de llamados telefónicos nos hemos reunido
dieciocho. Es lo usual en estos casos. Con usted somos die-
cinueve los admiradores de Fernández Barriobaio... ¡Je, je!
¿Usted es muy amigo de él?

‘

— Lo veo por primera vez —le contesté-, relatándole _en
forma sucinta los motivos puramente comerciales que me

habían llevado a la mesa del homenaje.
—— ¡Me alegro, hombre, me alegro! Tendré oportunidad

de informarle acerca de algunas cosas que es útil escu-

char... ¿Conoce usted a este grave personaje que se sienta
a la diestra del obsequiado? ¡Claro que no lo conoce! Si

fuera usted estudiante, sabría que es el doctor Camándula,

profesor en la facultad y decano hasta hace poco. Nosotros
lo hemos apoyado en el último conflicto.
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— ¿Y quiénes son ustedes? -inquirl—.
— _El“Comité pro orden universitario". Constituimos

una minoría. pero una minoría selecta. -

¡Como que casi to-
dos somos hijos de profesoresE... Sosteníamos nosotros. en

contra de los huelguistas. que para elegir decano tiene más
autoridad la tertulia del Jockey Club que la asamblea de
alumnos. Ése es el fundamento doctrinario del Comité pro
orden. Pero usted nunca lo habrá encontrado expuesto en

términos tan sencillos. ¿verdad?... ¡Je. je!
— Entonces están ustedes en la derecha.
— En la extrema derecha. señor mio. Es una posición

muy cómoda. Cuando alguno de nuestros adversarios des-
cuella, lo acusamos de estar vendido al oro de los soviets, y
a otra cosa. ¡Si usted supiera qué ameno es todo esto! Yo
me divierto muchisimo. Lo que no me explico es por qué
razón me acusan de derrotisrno mis compañeros.

— Fernández Barriobajo será del mismo comité...

— Es el presidente. Él es presidente en todas partes.
Centros políticos. estudiantiles, culturales y recreativos lo
tienen en la primera magistratura. Hay en Luisito mucha
vocación para el cargo.

— Es una especie de menear. por lo visto...-aventuré.
— De eso está persuadido. En realidad no hay tal

cosa. Si la amistad no me obligara "a callar, diría que se tra-

ta más bien de un enfermo de soberbia, de un hipervanido-
so. amigo de mandar pero que no sabe obedecer. Y el arte

de un conductor de hombres finca en adivinar la incons-

ciente voz de mando de los conducidos. y obedecerla. Sólo

con mucha intuición y con mucha perspicacia se puede ser

un meneur... Lo digo con profunda pena, pues aprecio mu-

cho a Luisito.

El mozo se interpuso entre nosotros, sirviendo la créme

de riz.

Mi compañero chapaleó con la cuchara en el plato, e

hizo un chiste acerca de la consistencia mucilaginosa del

manjar. El chascarrillo tuvo éxito, pues recorrió la mesa

provocando hilaridad general.
El doctor Camándula creyó oportuno adherirse con una

benévola sonrisa. Tan sólo'permaneció impasible un senor
calvo y obeso, que no abría la boca más que para llenarla 1n-
mediatamente de sustancias sólidas o líquidas. Estaba ubi-

cado a la izquierda del obsequiado, haciendo pendant con el

doctor Camándula.
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— Me tiene intrigado ese señor —dije a mi vecino-. Su
seriedad es químicamente pura, como el negro de sus mos-

tachos. ¿Quién es?
— ES el diputado Lesot, uno de los ases del Partido Fe-

deralista. Fernández Barriobajo actúa en el mismo conglo-
merado. Preside el “Centro Cultural y Biblioteca Doctor
Pedro Lesot", donde se juega a1 monte los lunes y jueves,
sin otro propósito que el de estimular el espíritu cívico. Si
es usted aficionado, tendré sumo gusto en acompañarlo.
Rehusé la gentil invitación, aduciendo que un empleado

comercial de mi jerarquía no podía concurrir a tales lugares.
—M ¿De qué se ha recibido Barriobajo? —inquirí—. ¿De

abogado?
— ¡No! De procurador universitario. Él comenzó por

estudiar abogacía, pero ha terminado por hacerse procura-
dor. El título que hoy festejamos es un aborto. O un Siete-

“ mesino, Si usted prefiere... ¡Je, je!
Los mozos distribuían el filet de brótola.

Yo no estaba muy fuerte en cuestiones universitarias.
Debí solicitar a mi vecino que aclarara sus palabras.

— En teoría —me explicó—, la diferencia entre un aboga- '

do y un procurador es la misma que existe entre el médico y
el enfermero que pone las inyecciones. La procuración es

una carrera relativamente nueva. Se ha creado con el pre-
texto de dignificar esa calumniada profesión, y de reprimir
éI avenegrismo. Lo que se persigue, realmente, es que los

procuradores sepan algo de leyes, para prevenir en lo posi-
ble los yerros en que suelen incurrir los letrados que confec-
ciona la misma fábrica. He de recordar a usted, para prose-

guir el símil, que un “gallego” del anfiteatro de Medicina es

capaz de investigar la carótida con mucha más precisión y

limpieza que un médico de nuevo cuño... También en el

tribunal suele ocurrir que los letrados novatos no sepan ma7
nejar el escalpelo... En cuanto a la represión del avenegris-
mo, que se dice buscar mediante los estudios de procura-
ción, constituye una incongruencia de a puño; puesto que
existen los hombres con alma de avenegras, lo prudente se-

ría no entregarles nuevas armas, no enseñarles los intríngu-
lis del derecho, las añagazas del procedimiento y los tiquis-
miquis de la interpretación.

Se llevó a los labios la copa de Sauternes.
— Está bueno este vino -dijo—. Aunque quizá dema-

siado fresco. Lo habrán preparado de intento. Está a pun-
to con el obsequiado. ¡Je, je!...
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— Parece que usted no quiere mucho a Barriobajo -le
insinuéh.

— ¡Todo lo contrario. señor! Lo estimo mucho. So-
mos grandes amigos. Como que estudiamos juntos desde
el Nacional... Pero todavía no le he dicho cómo se recibió
de procurador. ¿Le interesa saberlo?... Pues bien. Fer-
nández Barriobajo es un muchacho estudioso e inteligentí-
simo. Crealo. señor. El cariño no empaña mi ecuanimi-
dad. Es una verdad demostrada: Luisito es talentoso por
los cuatro costados. Pero ¡que quiere ustedl... no consiguió
aprobar el primer curso de civil. ¡Y eso que se presentó
tres veces a rendirl... Yo presencié su último examen. Le
tocó "Capacidad". El profesor se caló los lentes, miró el
programa con la atención de quien busca una falta de orto-

grafia. y pidió con voz meliflua: “Capacidad de hecho y de
derecho. Exponga". Fernández tosió dos veces. se conto-
neó en la silla y recogió un poco los pantalones. Comenzó
el match. En la primera vuelta Luisito logró acreditarse al-

gunos puntos. El adversario se limitaba a estudiar su esti-

lo; pero de pronto cerró la guardia, y entró a su vez con un

buen golpe: “A ver qué dice la nota". Luisito paró bien y
contestó. Se produjo un breve clinch. El estudiante salió

bastante airoso. y ya se disponía a colocar una serie de im-

pactos, cuando el profesor contuvo su arremetida: “A ver

qué dice Freitas”. Fue un excelente directo, amigo mio.

Barriobaio vaciló y por un momento abandonó la guardia;
pero reaccionó enseguida. y de nuevo entró en clinch. El

cuerpo a cuerpo fue esta vez favorable al profesor. Fernán-

dez Barriobaio perdía potencia a ojos vista: estaba casi

groggy. El examinador ganaba la pelea por holgado mar-

gen de puntos. pero buscó la decisión violenta, mediante un

formidable uno-dos que alcanzó plenamente a su conten-

dor: “A ver qué dicen los Códigos francés y alemán"... Ter-

minó el combate por knock out de Luisito en el cuarto

round... El resultado fue correcto y proporcionado al desa-

rrollo de las acciones. Sin embargo, Fernández sostiene to-

davía que fue víctima de un golpe baio... ¡Je. je!
— ¿Y ese examen es el que hoy celebramos?

— En cierto modo, sí. Pues a raíz de ese examen, Ba-

rriobajo mandó al demonio la abogacía y cursó procura-

ción. Esta carrera consta de cinco materias elementales.

Y como él es muy estudioso y muy inteligente (creo habér-
selo manifestado) aprobó las cinco con la nota mínima... ¡Je.

je!
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El rubio se acomodó las gafas, que pugnaban por aveci-
narse con la punta de su nariz. Se volvió hacia mi. riendo
todavía.

Servían los mozos el dindonneau 'róti con ensalada.
obligándonos a un silencio expectante. Eché una ojeada a

los comensales. No se había roto el hielo todavía. Se con-

versaba, se reía algo más. pero quedaba un resto de frialdad
no desvanecida. Lo achaqué a la presencia del diputado
Lesot, que producía seriedad por acción catalitica.

— Hay algo que no entiendo —dije a mi vecino, que ata-

caba con denuedo una pata del pavo—. A juzgar por sus pa-
labras. este banquete debe reputarse un homenaje excesivo

para los méritos de Fernández Barriobajo.
— ¡Nada de eso, mi estimado señor! Fernández Barrio-

bajo ha ganado un diploma, y es digno por muchos concep-
tos de la comida que le ofrecemos.

— Además, el número de personas que rodean la mesa

permite sospechar que las amistades de su amigo no son

muy vastas.
— Nuevo error suyo. Luisito tiene mucho arrastre. Lo

que ocurre es que el cubierto es muy caro para el bolsillo de
los muchachos. Pero Luisito quería una comida en forma,
como corresponde a un individuo de tantas presidencias.
En una bottiglieria, a cinco pesos por barba, veríamos fácil-

mente a treinta estudiantes alrededor de la mesa. Pero fal-

tarían el doctor Camándula y el diputado Lesot, que es lo

que deseábamos demostrar. ¿Comprende usted?
— Eso significa que Fernández Barriobajo cultiva la pa-

rada.
— Ha puesto usted el dedo en la llaga. Valdría la pena

que usted lo viera llegar a tribunales cualquier tarde; com-

probaría entonces hasta qué punto es exacta su hipótesis.
Camina tan tieso que los ascensoristas le tienen miedo. to-
mándolo por algún personaje influyente. Usa un bastón

magnífico, y unas galeras como no han de verse en Trafalgar
Square. Y a la hora de audiencia lleva un habano especta-
cular, que es como el sexto dedo de su mano, enguantada en

cabritilla del mismo tono... ¡Una parada deslumbrante, mi

querido señor!

Estábamos en plena ingestión del pavo. Aproveche la

coyuntura para ponerme a tono con mi interlocutor, dicién-

dole: -

-— Esta gallinácea parece una delicada alusión al obse-

quiado.



msczunu 159

— ¡No diga eso! -replicó con sonrisa seráfica-. ¡No sea
malévolo!... Lirnltese a pensarlo... ¡Je, jel... Me ha dicho
usted que conoce al padre de Fernández Barriobajo.

— Si. lo conozco. Es una buena persona.
— Y una inteligente persona. Todo lo que ha alcanza-

do Luisito se lo debe a su padre.
— ¿Cómo así?
— Su padre lo ha encaminado. No solamente le dio es-

tudios. sino también excelentes consejos. Es un hombre
iletrado pero sagaz, que exuda sentido práctico por todos
sus poros. Desde pequeñín. Luisito le ha escuchado decir:
“Hijo mio, para triunfar en este país hay que ser judío o ca-

tólico militante. Ya que nunca podrás ser lo primero. trata
de llegar a lo segundo"... Interesante el viejo, ¿verdad?

— Muy interesante. ¿Y el hijo siguió el consejo?
— ¡Lo siguió por partida doble! Se hizo católico mili-

tante y acaba de abrir estudio en sociedad con un judío. Se
han acogido a la protección de las dos únicas sectas bien
organizadas con que cuenta el país. Prosperarán. no hay
duda. Ya tienen en trámite la testamentaría de un santón y
un fuerte cobro hipotecario de un israelita.

El mozo que retiraba los platos nos hizo callar. La sem-

blanza de Fernández Barriobaio, a través de mi compañero
de mesa, me interesaba. Mi patrón hubiera dado algo por
oírla.

— ¿Y vale intelectualmente Fernández Barriobaio?
—tomé a preguntar-.

— Me hace usted una pregunta difícil -contestó con se-

riedad-. Si elogio a Luisito como merece, creerá usted que
me inspiran la amistad y el cariño. Y no hay tal. Yo soy
equitativo y justiciero. Y afirmo con entera convicción que
Fernández Barriobaio vale mucho intelectualmente... Debo
advertirle que mi opinión no es compartida por el profesor
de derecho civil. ni por el de penal, ni por el de finanzas,
quienes por motivos personales piensan como su colega el

civilista... Mas no cabe inferir suposiciones erróneas de
esos reprobados, que a lo sumo demostrarían escasa dispo-
sición para las disciplinas jurídicas. Es en otras activida-
des donde Luisito descuella. En la oratoria. por ejemplo.
La oratoria es el fuerte de Fernández Barriobajo: la oratoria

y las presidencias... ¡Je, je! Su palabra goza de gran repu-
tación en los círculos estudiantiles. políticos y confesiona-
les. Y con razón. Se necesita un gran talento para perorar
una hora larga sin aportar una sola idea. ¡Je. Jel...
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El lomito con champignons estaba muy comestible.
Mientras hincaba el tenedor en la vianda, le dije:

— Ya veo que su juicio sobre Fernández es ecuánime.

— ¡Cómo no ha de serlo! Somos grandes camaradas, lo

quiero entrañablemente, pero me olvido de todo eso cuando

propalo a los cuatro vientos que Luis Fernández Barriobajo
es toda una intelectualidad!... Sólo dos reparillos cabe
formular a su formación cultural: el primero, que admire
tanto a Ortega y Gasset; el segundo, que no haya leído a Or-

tega y Gasset... ¡Je, je!
Bebió un sorbo de Chianti y seguimos comiendo.

A’ esta altura de mi diálogo el ambiente del salón se ha-
bía tornado algo más bullanguero. Los muchachos cruza-

ban bromas con más libertad, y hasta hubo quien por lo

bajo hizo alusión al bigote teñido del diputado Lesot.

Los mozos comenzaban a distribuir los platos de postre.
Un gateau Mont Blanc fue repartido en tantos copos de nie-
ve como personas.

Aparecieron luego las botellas de champagne. Las co-

pas se colmaron hasta los bordes, y la inminencia de los dis-
cursos acongojó mi corazón.

Con gran asombro de mi parte, el rubio se puso en pie y

expuso:
"Señores: En nombre del Comité pro-orden universita-

rio me honro en ofrecer esta demostración a nuestro digno
presidente. Soy el más humilde de cuantos militan en esa

hermosa falange de estudiantes, inspirados por los más pu-
ros ideales y propósitos. Pero soy el más autorizado para

dirigir estas palabras, no por mis escasos méritos, sino por-

que al lado de Luis Fernández Barriobajo he recorrido el

más hermoso trecho del camino de mi vida. (Murmullos de

aprobación.) Señores: No he de referiros ahora las relevan-
tes cualidades personales que adornan a nuestro obsequia-
do, las que callo por demasiado conocidas y por demasiado

valoradas. No he de narraros los notorios éxitos que ha obu
tenido en nuestra casa, en nuestra querida Facultad, y que
culminan en un diploma que es limpia ejecutoria de su in-

teligencia y aprovechamiento. No he de hablaros de su

profunda versación en la difícil ciencia jurídica, ni de sus

innegables dotes de orador, ni de sus hermosas prendas de

carácter, ni del denuedo y honradez con que defiende sus

convicciones religiosas, convicciones que no comparto pero

que soy el primero en respetar. porque las sé desinteresadas

y sinceras. (Nuevos murmullos aprobatorios.) Baste decir.
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en obsequio a la brevedad, que en Luis Fernández Barrioba-
jo se hermanan provídencialmente el hombre de ciencia con
el hombre de acción, el estudioso con el luchador... (Más
murmullo; Un ¡Bravo! aislado.) ¡Coincidencia verdade-
ramente milagrosa, que sólo es dable encontrar en las cum-
bres de la humanidad! Y si hoy. venciendo su natural mo-

destia, hemos tendido estos manteles en honor de nuestro
amigo. aprovechamos la ocasión para inspirarnos en su vi-
viente ejemplo, tan pródigo en sugestiones para nosotros
los estudiantes. Señores: al alzar mi copa hasta la altura de
mi corazon. brindo por la prosperidad y ventura de Luis
Fernández Barriobaio. Nada más". (Largos y cálidos aplau-
sos. Estrecho abrazo entre obsequiado y orador.)

Se sentó el rubio. Mi sorpresa habia ido creciendo du-
rante su discurso y tenia urgencia en pedir una explicación.

— No se asuste, señor -me düo-. Lo mismo me da
blanco que negro. Yo soy un escéptico, pero un escéptico
dinámico. La cosa es pasar el rato...

Apareció un nuevo orador en ‘el otro extremo de la
mesa. Con palabra trabajosa. comenzó:

“Traigo a este acto la honrosa representación del Cen-
tro Cultural y Deportivo ‘Patria y Orden', afiliado al partido
Federalista. y que preside el doctor Luis Fernández Barrio-
o...”

— ¿Los procuradores tienen tratamiento de doctor?

—pregunté en voz baja a mi vecino.
— ¡Cállese, que esto está muy bueno! -susurró el otro,

que escuchaba atentamente.

— "...El foro argentino -prosegu.ía el orador- se enri-

quece hoy con este nuevo letrado. que sabrá luchar por el
triunfo de la verdad y del derecho".

— Aquí hay un quid pro quo —volví a murmurar.

Me contuvo con una seña de silencio, sin dejar de aten-

der al discurso. Este continuó largo rato, con gran derro-
che de adjetivos ditirámbicos.

Un nuevo disertante se irguió luego. Ya no recuerdo a

quiénes representaba, pero si que insistió en llamar “doc-

tor" al obsequiado y en ensalzar al flamante abogado apare-
cido en la palestra tribunalicia.

No había duda. Decididamente el hijo de Juan Fernán-

dez se‘habia recibido de abogado, lo que dejaba muy malpa-
rada la seriedad de las informaciones suministradas por mi

solicito compañero de mesa.

ll. leccion“ y Ennyoo.
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Mi convicción se arraigó cuando Fernández Barriobaio
se puso en pie para agradecer. Refirióse en extensas parra-
fadas a sus “largas vigilias de estudio" y a su "acendrado
amor por la ciencia que ilustraron Ihering y Savigny, Demo-
lombe y Camándula"; juró, con la mano puesta sobre los
restos del postre, que “al iniciarse en la vida profesional
contraía la responsabilidad de luchar contra toda jurispru-
dencia que reputara errónea o nociva, primer deber de todo

jurisconsulto, al decir de Esmein”.

Mientras tomábamos el café. el rubio intentó explicarse.
— No sé qué ha pasado. Esa gente está mal informa-

da, o magnifica de intento el diploma de Barriobajo. Así

les resultaba más fácil componer el discurso. ¿No cree

usted? A mayores méritos del personaje, menor esfuerzo

para el apologista. Claro que nadie ha de osar en este mo-

mento deshacer el equivoco. ¡Y menos Luisito!... Pero en

. cuanto termine la comida lo convenceré de que Luisito es

procurador solamente. Me interesa restablecer la verdad
histórica.

— Espero su demostración —respondí desabridamente-.
Mientras tanto, tengo derecho para opinar que usted ha

querido burlarse de mí.

Cuando nos hubimos levantado de la mesa, me dirigí en

un aparte a Fernández Barriobajo, para presentarle mis res-

petos y felicitaciones en nombre de la casa. Quedó el hom-
bre muy complacido y retribuyó con largueza mis atenciones,
refiriéndose a la noble misión que cumplía nuestra empre-
sa, “que contribuye al estrechamiento de los vínculos co-

merciales con la madre patria”.
En estas razones estábamos cuando apareció junto a no-

sotros el rubio de los anteojos de carey.
— Che. Luisito -le espetó a boca de jarro—. ¿De qué te

has recibido vos? ¿De abogado o de procurador? .

— De abogado, hombre, de abogado —contestó precipi-
tadamente Fernández. al tiempo que le señalaba mi presen-
cia con una mirada significativa.

— Pues yo creia que era de procurador... —prosiguió el

rubio, imperturbable y despiadado.
— ¡No seas pesadol... Estoy hablando con el señor de

cosas importantes. ¡Podrías ser más educado!...

Le dijo esto en tono furibundo, y para condenarlo a dis-

creción perpetua le dirigió un pisotón que por lamentable

error de puntería vino a estrellarse contra uno de mis pies.
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De tal manera quedó restablecida la verdad histórica.
La prueba aportada por el rubio me pareció fehaciente. aun-

que algo dolorosa. Pero nunca se llega a la verdad sin su-
frimiento.

Y así fue como Luis Fernández Barriobajo se recibió de
abogado en un banquete.

l) En una Facultad de Derecho del Sur de América eran

populares dos profesores por el significado contradictorio
que atribuian a un pobre articulito de la ley de marcas y pa-
tentes. Lo interpretaba el uno por el espiritu y el otro por
la letra. Cada cual se preciaba de la sagacidad de su lectura
y acusaba con vehemencia al adversario de miopía jurídica.

Todos los estudiantes del claustro sabían que aquel ar-

tículo no era uno. sino dos: y hasta el más bruto. si quería
ser un bruto doctorado, memorimba con paciencia cada una

de sus versiones. Ambos juristas derivaban de aquella
disputa una sensación de importancia que no les cabía den-
tro del traje.

Un día,'furtivamente, el Congreso Nacional derogó la
norma. Conocido el hecho los académicos lograron su pri-
mer acuerdo, y hasta fueron velados juntos en el Aula Magna.

V.E.A.C

2) En un Juzgado de Paz de la Capital llamaron a au-

diencia de testigos por un accidente de tránsito. El deman-

dado. inocente, confiaba en la astucia de su letrada. El ac-

tor. por el contrario. sólo se tranquilizó cuando logró comprar
un buen testigo.

Iniciado el interrogatorio el deponente exhibía su profe-
sionalidad: “que lo vi cruzar en rojo"; “que iba a exceswa
velocidad"; “que lo chocó de atrás"; “que no tenia registro";
"que estaba alcbholizado”. Llegadas las repreguntas la

abogada del demandado lo inquirió:
- Para que diga si sabe y cómo le consta que el accio-

nado vestía uniforme de granadero.
— ...—dijo el testigo, y casi marcha preso.

V.E.A.C
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¿Lo SABÍA?

DE CÓMO MUEREN LOS JURISTAS

“Retirado en este año de la vida pública, pasó algunos
más en el sosiego del hogar, pero su vida estaba agotada no

por efecto de la enfermedad sino por la intensidad del es-

fuerzo cumplido".

JORGE J. LLAMBÍAS

Tratado de derecho civil. Parte general, p. 191

DELINCUENTES POR ESTADO

“A estos delincuentes por estado pertenecen, por una

parte, el grupo de los asociales en sentido estricto, general-
mente con una criminalidad leve: el mendigo, el vagabun-
do, el reacio al trabajo, las prostitutas; por otra parte, el gru-
po de los delincuentes habituales peligrosos, con una crimi-'
nalidad grave".

HANS WELZEL

Derecho penal alemán
12a ed., Santiago de Chile, Jurídica de Chile, 1987

APOSTILLAS *

“La primera cosa que debemos hacer es 'matar a todos

los abogados". William Shakespeare.
“Abogado: Bueno, Si usted quiere mi honesta opinión...
Cliente: No, no, no. Yo quiero su consejo profesional’Ï.

“Abogado, suegra y doctor, mientras más lejos, mejor".

’ Extraído de “FORUM”. Revista de los Estudiantes de Derecho de la

Pontificia Universidad Católica de Chile, n° 2, agosto de 1988.
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