UN INTENTO, EN CLAVE CONSTITUCIONAL, POR INTERPRE-
TAR UN POSIBLE FIN DE LA PENA

Hernan Dario Grbavac!

Planteamiento del tema

No voy adiscurrir agui sobrelas diferentesteorias de la penaque desde tiem-
posinmemoriales se han eshozado. No incursionaré en un andlisis pormenorizado
sobre |as diferentes construcciones tedricas el aboradas por distintos autores, con
sus consecuentes virtudes y criticas. El objeto de este trabajo es otro. Solo busca
tratar de hacer visible un problemaen materiade interpretaci on sobre quéteoriade
lapenareceptanuestraCN (s es que recepta und). Es unaréplicaalaargumenta
cién, que por otra parte cuenta con cierta estabilidad, que afirmaque nuestra Carta
Magna, con lareformade 1994, haadoptado la prevencién especial positivacomo
lafinalidad que gobiernalapena. Discutir estaconclusién muchasvecesequivalea
una hergjia. Sin embargo, intentaré demostrar que aquella aseveracion no estatan
exenta de dudas como se expresa; que ellano es “neutral”, entendido ello como
conclusién de un razonamiento l4gico, por € contrario, implica un presupuesto
valorativo encubierto. Finalmente expondré mi conclusién sobre cud podriaser (s
esque hay uno) € fin de lapenaparanuestro ordenamiento juridico.

La Constitucion Nacional antes de la reforma de 1994

Desde lasancion dela CN en 1853-60, se interpretd que el ntcleo central
de las garantias constitucionales que pertenecen a cada individuo, asi como
también el tratamiento dispensado ala cuestion penal, se encontraban reglados
en losArticulos 18 y 19. Para el tema que nos ocupa, €l Articulo 18 expresa
gue: “Las carceles de la Nacién serdn sanas y limpias, para seguridad y
no para castigo de los reos detenidos en ellos’ . Esta disposicion es la Unica
referenciaalas prisiones. Este articulo alo largo de su contenido, se refiere a

! Profesor Derecho Penal 11 y Préctica Profesional 1V (UCP); colaborador Derecho Penal
Iy Il (UNNE).
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la pena, a decir que nadie “puede ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso” (primera parte). Y més adelante: “ Que-
dan abolidos para siempre la pena de muerte por razones politicas, toda
especie de tormentos y |os azotes’.? Luego, no hay ningan articulo que con-
tenga algunareferenciaalafinalidad o sentido de lapenade prision, que esla
sancién penal por excelencia.

Ante lapresuntaindeterminacion del constituyente sobre el fin delapena,
cada autor selanzé ajustificar por qué la pena debiatener un fin determinado
y no otro. Asi Nufez,® luego de rechazar €l retribucionismo, decia que se casti-
gaparague no se delinca, lo que puede lograrse con |la readaptacion social del
reo (finindividual delapena), como asi también funcionando como prevencién
para los deméas miembros de la sociedad (fin general de la pena). En tanto
Soler* expresaba que la penatiene diferentes fundamentos, de acuerdo con los
diferentes momentos que se analicen.® En un primer momento, y desde un
punto devistasocial, tiene como fin laprevencion general. Cuando € delito se
comete, lasancion se aplicapor |o que se hizo (retribuci6n), pero siempre bus-
cando evitar que € autor (prevencion especial) o terceros (prevencion general)
cometan delitos en e futuro.

2 Hay otros articulos de la CN que también recuerdan ala pena, aungue ninguno de ellos
refiereaunafinalidad expresade aquélla. Asi, p. g ., €l art. 23, cuando regulael estado desitio,
prohibeal presidente condenar “ni aplicar penas’; € art. 29, quefijalapenadeinfamestraidores
alapatria; el actua art. 69, querefiereaun legislador sorprendidoin fraganti enlagjecucion de
un delito; actual art. 99 5° que faculta—bajo ciertas circunstancias— a presidente a indultar o
conmutar penas por delitos sujetos ajurisdiccion federal.

3 Nufiez, Ricardo C. (1975), Manual de Derecho Penal. Parte General (22 edic.), Lerner,
Cordoba, pags. 320-321; Derecho Penal Argentino (1960), T 11, pags. 348-349 Bibliogréfica
Omeba, BuenosAires, donde se cita en apoyo del fin de prevencidn especial positivala entonces
vigente ley penitenciaria nacional, complementaria del CP, ratificada por Ley 14467, art. 1: la
gjecucion delas penas privativas delibertad tiene por objeto lareadaptacion socia del condenado.

4 Soler, Sebastian (1963), Derecho Penal Argentino, T |1 (32 edic.), Tea, Buenos Aires,
pags. 344-360.

5 Obsérvese como latesis de soler guardamucha similitud con la“ Teoriade laUnién” de
Roxin, que considera que la pena tiene y persigue ciertas finalidades diferentes que no se
excluyen. Ver Roxin, Claus (1997), Derecho Penal. Parte General, T. |. Trad. de la 22 edic.
alemanay notas por Diego M. Luzén Pefia, Miguel Diaz,. Garcia Conlledo y Javier De Vicente
Remesal, Civitas, Madrid, pags. 95-103.



UN INTENTO, EN CLAVE CONSTITUCIONAL, POR INTERPRETAR UN POSIBLE FIN... 213

En otras palabras, pareceriaque laCN histérica de 1853-60 delegé® en el
legislador 0 en €l juez el determinar el fin de la pena. Ahorabien, la presunta
indeterminacién constitucional, pareci6 llegar a su término, cuando lareforma
de 1994 incorporé a ordenamiento juridico argentino, con jerarquiaconstitucio-
nal, una serie de tratados de Derechos Humanos, que receptarian expresamen-
te unafinalidad determinada parala sancion penal.

La reforma de 1994. La incorporacion de tratados internacionales de
Derechos Humanos con jerarquia constitucional

Conlareformade 1994 adquirieron jerarquia constitucional en el derecho
argentino una serie de Tratados I nternacional es de Derechos Humanos, que ya
habian sido previamente receptados como ley nacional por el Poder Legidlati-
vo. Entre estos instrumentos, existen algunos que se expresan ratificando —
diria- textualmente o preceptuado por €l art. 18 CN, y otros, que habrianincor-
porado o se refieren a la prevencién especial positiva como el fin de la pena.
Entre los primeros, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (DADDH) en su art. XXV expresa que toda personatiene derecho a
gue no seleimpongan penas, crueles, infamantes o inusitadas. Enigual sentido
laDeclaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), en su art. 5, prohibe
laaplicacion detorturas, penas o tratos cruel es, inhumanos o degradantes. Tam-
bién se encuentran disposiciones similares en la Convencion Americana de
Derechos Humanos (CADH), art. 5. 2: “Nadie debe ser sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona pri-
vada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inheren-
te al ser humano”; art. 5. 4: “ Los procesados deben estar separados de los
condenados, salvo en circunstancias excepcionales y seran sometidos a
un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas”;
art. 5. 5: “Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separa-
dos de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor
celeridad posible, para su tratamiento”. En el Pacto Internacional de Dere-

6V éase una exposicion de la teoria de |a delegacion como teoria interpretativa, como asi
también de otras teorias, en Dworkin, Ronald (2012), El foro delos principios en una cuestion
deprincipios, trad. de VictoriaBoschiroli. Siglo X X1, BuenosAires.
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chos Civilesy Politicos (PIDCP), art. 7: “Nadie ser& sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes’; art. 10. 1: “Toda perso-
na privada de su libertad serd tratada humanamente y con € respeto de-
bido a la dignidad inherente al ser humano”; art. 10. 2 a.: “Los procesados
estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcio-
nales, y serdn sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condi-
cién de personas no condenadas’.

Entre los segundos, la propia CADH vy € citado PIDCP hacen mencion
expresa a la readaptacion o resociaizacion del condenado, amén de prohibir la
primeralaaplicacion delapenade muerte en aquellos Estados que hayan abolido
esta sancién (art. 4. 3) lo que puede interpretarse como una consecuencia de la
busqueda de la reinsercion del reo. Dice la CADH: “las penas privativas de
libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion so-
cial de los condenados’ (art. 5. 6). En tanto €l PIDCP reza en su art. 10. 2 c.:

el régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finali-
dad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los pena-
dos. Los menores delincuentes estaran separados de los adultos y
serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion
juridica

Y en d art.14. 4: “En € procedimiento aplicable a los menores de edad
a efectos penales se tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia
de estimular su readaptacién social”. A su vez, y como derivacion |6gica de
los tratados citados, laley 24660, de € ecucién de lapenaprivativade laliber-
tad, en su articulo 1° deja sentado que la citada gjecucion “ en todas sus moda-
lidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capaci-
dad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercién
social, promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad” , debiéndo-
se adoptar todos los medios alos fines de lograr |afinalidad apuntada.

Lo expuesto pareceria afirmar que no hay ya margen alguno de discusion
posible, quelaCN haadoptado laprevencién especia positivacomo el findela
pena, y quetodaopinidn en contrario no hariasino contradecir €l texto constitu-
cional. Mas alin, como dichatesis se aloja en dos tratados internacionales, su
perdurabilidad estaria asegurada, en €l sentido de que el Estado argentino de-
beriadenunciar talesinstrumentosinternacionales s prefiriese el diade mafia-
naabrazar otrateoriade lapena. Ahorabien ¢Eséello realmente asi? ¢El conte-
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nido de aquella conclusién estan evidente que no puede discutirse? En el apar-
tado que sigue trataré de argumentar que laveracidad en el contenido de aqué-
llaes falsa. Basta ahora citar a Zaffaroni, que por otros motivos, también re-
chazalaidea dela prevencion especial positiva como fin recogido por laCN.

Como es sabido, este autor adopta una teoria negativa o agnéstica de la
pena,” de manera que debe replicar aquel argumento prevencionistaalosfines
de sostener su vision del sistema penal. Asi dice® que aguel razonamiento es
meramente exegético, y que seria valido si € derecho penal fuera una mera
exégesis de la ley penal prescindiendo de larealidad y de las consecuencias
sociales de su préactica. Asi a partir de su teoria negativa contesta que pueden
adoptarse alguna de las siguientes hipétesis: a) el art 18 CN solo serefiereala
seguridad de los detenidos, ademés de que incluye también a quienes aln no
fueron condenados -lo queimplicariatratar deresocializar aquienestal vez no
estén desocializados-; b) laCADH asume un postulado imposible por el estado
estructural de las prisiones, debiendo interpretarse sus clausulas en un sentido
progresivo, esto es, como |o méas cercano aaquel horizonte; ) lainconstitucio-
nalidad del concepto de peligrosidad delaley penal que permitiriael foco sobre
ciertos sujetos peligrosos, que como tales deben ser resocializados.

Sin embargo, creo que la tesis de Zaffaroni no termina por dilucidar la
cuestién. En primer término por su referenciaaunasupuestarealidad, entendi-
dacomo presupuesto ontol 6gico que no podriaser desconocidapor el sujeto, so
pena de incurrir en un absurdo. Esta teoria es autoritariay dogmética, puesto
gue impide discutir la citada “realidad objetiva’, debiendo respetarse aquella
conclusi6n efectuada sin fundamento por quien tiene el poder factico de defi-
nirla. En segundo lugar, €l razonamiento parece estar dirigido aingresar enlos
postulados conceptuales de la teoria de quien lo afirma. Esto es claro en su
referencia a las clausulas de la CADH, lo gue se complementa con la critica
anterior efectuada. Asi € razonamiento de Zaffaroni diria aproximadamente:
“como sostener la resocializacién implica desconocer la realidad —critica
primera—, los articulos deben ser interpretados en este otro sentido, que

"Ver p. g., Zaffaroni, Eugenio R.; Alagia, Alejandro & Slokar, Alejandro (2005), Derecho
Penal. Parte General (22edic.), Ediar, BuenosAires; Manual de Derecho Penal. Parte General
(22edic.), Ediar, BuenosAires.

8 Zaffaroni, Eugenio R.; Alagia, Alejandro & Slokar, Algjandro, ob. cit., pag. 55.
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concuerda con mi teoria —segunda critica—", 10 que ademés trae el peligro de
rescribir las cldusulas de la CADH. Y en tercer lugar, esta tesis tiene la sor-
prendente caracteristica de “ aceptar” o conceder cierta plausibilidad alacon-
clusién quecritica. De otro modo, como comienza aceptando que el texto acep-
taese fin de prevencién especial, acude luego a argumentos onticos, estructu-
rales, etc., pararechazar aquella conclusion. Esto se observacuando alude que
latesis de la mayoria es exegética—puramente literal-, y que seriaciertasi no
es que las prisiones en larealidad, etc. Esta es otra diferencia —como se vera
mas adelante— con el enfoque que se propugna en este escrito.

Sin embargo latesis de Zaffaroni tiene los siguientes méritos. En primer
lugar, discute una supuesta verdad revelada—el fin de prevencién especial po-
sitivar, aungue en el fondo —como se dijo— su argumentaci 6n pierde fuerza por
la concesion indicada ala misma. En segundo término, no interpreta aislada-
mente el contenido de las clausulas que nadie discute.

Seguidamente trataré de exponer las razones que mellevan a cuestionar €l
postulado de prevencidn especial positiva como fin de la pena seguido por €l
texto constitucional, procurando evitar incurrir en las criticas marcadas a
Zaffaroni. Finalmente se expondrd una conclusion constructiva sobre si es po-
sible determinar si lapenatiene un fin segiin laCN.

La tesis que se propugna

Como se ha dicho, considero falso el contenido de la afirmacién de que la
CN haabrazado alaprevencion especial positivacomo fin delapena. En primer
lugar sostener que la Constitucion con la reforma de 1994 adopté ese fin de la
pena, implicaafirmar uno delos siguientes dos extremos: @) que laCN de 1853-
60 delegd en otros érganosladecision de cudl esel fin delapena— o que parece-
riaque sostenian NUfiez y Soler, p. €.—; ob) quelaCN de 1853-60 atravésde su
art. 18 de maneraimplicitarecogiaala prevencion especia positiva.

Ambas conclusiones derivan de que lostratados internacional es con jerar-
guia constitucional, no pueden ser interpretados como negacién del contenido
de la primer parte de la CN —lamada también parte dogmatica—, sino que a
contrario, deben ser entendidos como complementarios de los derechos y ga-
rantias por ellareconocidos. Y €llo no solamente porque el propio art. 75inc. 22
segundo parrafo CN asi |o dice expresamente, sino porque sostener |o contrario
implica afirmar gue la CN en su primera parte fue reformada (por los citados
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tratados) sin quelaley que declaré lanecesidad delareformahayaintroducido
dichas clausulas entre aquéll as que la Convenci én Constituyente podiamodifi-
car (lo que viciaria de nulidad absoluta® a la reforma en este punto). Por otro
lado, laincorporacién de lostratados con la citada jerarquia, y lafrase expresa
contenidaen € propio art. 75inc. 22 responden alaideol ogiapoliticay fil osofi-
caadoptada por |laCN derespeto y reconocimiento alos derechosindividuales
basicosdel hombre, antelasilegitimasintromisionesdel Estadoy deterceros—
recuérdese que fueron elevados de categoria legal a constitucional—. En otras
palabras | os tratados sol o actllan como un plus respecto a lo consagrado en la
primer parte de la Constitucién (denominada también “Declaraciones, Dere-
chos y Garantias’).

Sentado |o expuesto cabe ahora preguntarse si laideologiapoliticaliberal
delaCN esindiferente a cualquier teoria de la pena que se adopte. Si lares-
puesta a esta cuestion es negativa, € primero de los extremos anteriormente
citados seria equivocado.

Creo que la respuesta debe ser necesariamente negativa. Una teoria de la
penano es un razonamiento meramente académico o tedrico desprovisto de con-
secuencias practicas para los derechos de los individuos. Implica ademés una
tomade posturafilosoficasobreel hombre, laautoridad del Estado paraaplicar la
sancion, loslimitesde esta, sujustificacion, etc. Dicho de otro modo lateoriadela
penaque se adopteimplicaasumir un compromiso de caracter fil osofico-politico
sobrelaorganizacion delasociedad y € Estado. En el ambito del Derecho Pendl,
p. €., trae consecuencias para la aplicacion o no de una sancion, cometido un
delito. La CN al abrazar d liberalismo politico adoptd una serie de postulados
incompatibles con ciertosfinesdelapena. En primer lugar, esopuesta—sin nece-
sidad de mayores explicaciones- con la prevencién especial negativa, adepta a
la mutilacién fisica. Pero también se pronuncié en contra del retribucionismo,
toda vez que este es compatible con postulados perfeccionistas, que como tales
establecen quelalegidacidn debe perseguir como objetivo queloshombres sean
“mas perfectibles’. El perfeccionismo dispone que las leyes no sancionen la
violacién de derechos gjenos, sino ciertos vicios o actitudes que degradan o per-

° Que, por otra parte, fue la conclusion de la CSIN en “ Fayt, Carlos Santiago ¢/ estado
nacional s/ proceso de conocimiento”, sobre la cldusula—impugnada por €l propio juez Fayt—
referida ala edad de 75 afios hasta la que sin designacion posterior permanecerian los jueces
federales en susfunciones (CN, art. 99 inc. 49).
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judican al propio sujeto que realizé laaccion. Ello llevaque en materiapendl, p.
g ., serelegue laafectaci dn de derechos gjenos como nicleo paralaintervencion
del Estado (lo que violaria el art. 19 CN), priorizando el aspecto subjetivo del
agente, lo que por otra parte guarda relacion con laidea de reproche. Este es e
problemacentral del retribucionismo,*® que acentlia su miradaen el aspecto sub-
jetivo ddl sujeto con prescindencia de lafaz externa de la conducta, lo que asu
vez, reforzado por laidea de reproche necesariamente remite a parametros mo-
ralessobrelo queestabien o mal, independientementedeladimensi6nintersubjetiva
del hecho en cuestion.

Por otra parte € enfoque agnéstico propuesto por Zaffaroni tiene €l in-
conveniente de no distinguir la aplicacién de una pena por parte de un érgano
democréticoy republicano, que de un érgano dictatorial, ni ladistincién entrela
actuacion deaquél y un sujeto particular queinfringelaley. Al finy al cabo qué
diferenciahabriaentre €l sujeto que secuestray el juez que condenaa unapena
de prisién al imputado. Ello creo que obscurece la cuestién, con mermade la
funcion, en los limites de su actuacién, de los 6rganos que la CN —hija de un
amplio consenso-— establece que desarrollen. Finalmente esuna salidafacilista
gue no resuelve ni propone nada plausible, puesto que no parece que la socie-
dad hoy quiera—ni sea deseable— o0 pueda prescindir de la pena de prision.

Queda ahora por analizar las restantes vertientes prevencionistas. Todas
ellas, aplicadas sin ningun tipo de correctivo, tienen & problema utilitarista de
usar al hombre como un medio para mayores beneficios —lo que lesiona €l
principio deinviolabilidad delas personaque rezaquelas personas son finesen
si mismasy nuncamedios—. Sin embargo, amén deello, considero quelaCN no
observa la prevencion general positiva, toda vez que esta valora a la pena
como un bien que se aplica para validar la vigencia de la norma, lo que a
ampliar lapunicién—ellaserialoable-restringelalibertad individual al tiempo
que oscurece los criterios que deben regir la criminalizacion de hechos (rele-
gando lavigenciadel art. 19 CN).

Como se dijo mas arriba, tampoco soy partidario —ni creo que la CN la
haya adoptado— de la prevencion especial positiva. Ahora bien ¢Por qué soy

0 Ver las siguientes obras, donde se exponen criticas al retribucionismo: Moccia, Sergio
(2008), El derecho penal entre ser y valor. Funcion dela penay sistemética teleol égica, trad. de
Antonio Bonanno, cap. |1 y 1V, B de F, Buenos Aires; Nino, Carlos S. (2006), Los limitesde la
responsabilidad penal. Una teorialiberal del delito, cap. 111 y 1V, Astrea, BuenosAires.
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contrario a ella? Porque si el objetivo eslaresocializacion, ello llevaaque €
Estado se erija casi en guardian moral de las conductas de los ciudadanos o
gue le esta vedado por el art. 19 CN —gue no recoge sino el principio
antiperfeccionista en materia de legislacion—. Laresocializacion, igual que el
retribucionismo, enfatizalas actitudes subjetivasdel sujeto, o quelahace pres-
cindir del dafio externo de la accién desplegada, con la agravante de que lo
hace para“curar”, 1o que llevaaintroducir, al proceso penal, postulados médi-
cos recuérdese agui a Lombrosso. Asi la cenicienta pasa a ser el combate a
ciertos vicios peligrosos de ciertos sujetos, 1o que ayudo a forjar la idea de
“individuos peligrosos’ afinalesdel SXIX. De otro modo, laprevencion espe-
cial positiva, es hijadel positivismo penal —p. g ., eralateoria que seguiavon
Liszt—. Por otra parte, también permite ampliar la punicién, guiado por fines
nobles como serian la curaciéon y mejora del sujeto. Que el condenado no se
gueje ni se preocupe puesto que la pena que se le aplica es por su bien, lo que
tal vez no puede comprender por qué no esta socializado. Esto era aertado ya
por Soler, cuando decia' que ciertos positivistas al sostener el fin de preven-
Ccion especial positiva descuidaban €l cardcter de mal quetiene lapena. Asi no
parece queunaCN politicamenteliberal hayaseguido un criterio rector antiliberal
para penar. Por otro lado, es interesante el argumento de Zaffaroni que € art.
18 no se refiere solo a condenados. Pero independientemente de ello, dicha
norma —considero— sienta un criterio en materia de aplicacion concreta de la
pena, un principio humanista, de respeto absoluto ala condicién humana. Con-
secuentemente con €ello las clausulas internacional es citadas —que se comple-
mentan con € art. 18— serefieren ala gjecucién mismade la penade prision,
no al criterio que debe observarse para aplicar una pena. Es decir, se refiere a
unapenaya aplicada, no alamaxima que debe buscarse para aplicar unapena
al momento de dictar una sentencia o de erigir una conducta en delito. Incluso
laley 24660, que hace mencion expresa alareadaptacion social, reafirma esta
conclusién si se tiene en cuenta que es la norma que regulala gjecucion de la
penaprivativadelalibertad. También el PIDC remite al régimen penitenciario
cuando expresa laidea de readaptacion y reforma de los condenados. Es nota-
ble que €l propio Zaffaroni —como se dijo— apele a criterios de interpretacion
progresiva, al analizar estacuestion, lo queimplicaafirmar que no es contradic-

1 En Derecho Penal... T 1, pags. 346 y 352.
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torio para él, en principio, sostener la prevencion especial positiva como fin
“abstracto” de la pena.

Laposicion mayoritaria, que agui se critica, omite tratar estas objeciones
acudiendo paraello aun criterio presuntamente neutral. Ello no esnuevo en la
actuacion de la dogmética penal,*? cuya funcion verdadera en la préctica es
facilitarle el trabgjo al juez para condenar. El razonamiento parte de una su-
puesta afirmacién expresa de la norma—que como se vio no estal, puesto que
puede interpretarse como referida a la etapa de gjecucion—, para sostener a
partir de ello unaconclusi6n en aparienciaval orativamente neutral. Sin embar-
go, la citada neutralidad no existe. Obsérvese ademas como el razonamiento
apuntado se demuestra absurdo, puesto que deberia llevar a concluir que los
codigos procesales penales, que eliminaron la institucion del procesamiento,
incurrieron en unainconstitucionalidad, todavez quep. g.,1aCADH (art. 5. 4.)
menciona que los procesados deben estar separados de |os condenados; o €
art. 5. 5: “cuando los menores puedan ser procesados’.

El ordenamiento juridico seterminafundando en Ultimainstanciaen pautas
de moralidad social.® Ello lleva a que se deba preguntar entonces cémo se
resuelve este tema, es decir, qué criterios o parametros se deben tomar en
cuentaparadeterminar cudl seriauna posible finalidad de la pena, seguida por
la CN toda vez que su texto (art. 18 y los tratados internacional es) hace refe-
rencia a ese instrumento de sancion.

Como se habra advertido no me he referido ala prevencion general nega-
tiva como fin de la pena. Considero que esta teoria, depurada de los errores
utilitaristas apuntados, tiene unaserie de ventajas. 1°) consideraalapenacomo
un mal, cuando sostiene que agquélla actlia psiquicamente como una suerte de
amenaza, de coaccion en potencia, para que no se cometan delitos. Conse-
cuentemente se refiere a uno de los dos aspectos centrales que Carlos Nino
recordaba'* que cualificaban ala pena: consistir en un sufrimiento parael con-
denado (amén de ser un estigma para él —segunda caracteristica-); 2°) Se
compatibilizacon el nlcleo central delaideade sancion propiadetodo el dere-
cho —laamenaza de un sufrir un mal, lo que hace que la mayoriade losindivi-
duos actien conforme a derecho, amén de sus principios morales—. Un lider

2Ver Nino, Carlos S., los limites..., ob. cit.
BVeéasep. g., Nino, Carlos S. (2012), La validez del derecho, Astrea, BuenosAires.
¥ En Nino, Carlos S., los limites..., ob. cit.
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politico decia con sabiduria: “los hombres son buenos pero son megjores si se
los controla”; 3°) al aplicar en concreto una pena, esta no dirige su mirada al
imputado aisladamente, sino ala sociedad, esto es, se aplica una sancion para
disminuir los males—entre los que debe contarse |a propia suerte del condena-
do, en tanto parte de la sociedad— que existirian de no aplicarse aguella; 4°) al
adoptar un postulado general, al tener en vistaalasociedad, es compatible con
el monopolio de hecho que gjerce e Ministerio Publico en lainvestigacion de
los delitosy, eventual mente, en la blsgueda de sancion; 5°) el punto 4° escom-
patible ademés con laobligacion del Estado de brindar seguridad a sus ciudada-
nos. Esdecir, tomar laideade penay su finalidad delaactividad del Ministerio
Pablico permite diagramar un sistemaracional de persecucién delosdelitosen
base a pautas claras y en blisqueda de objetivos concretos. Estos estaran segu-
ramente gobernados por laideade lograr el mayor bienestar general, debiendo
respetarse necesariamente los derechos del imputado —de 1o contrario se los
estariausando como un medio, lo queviolariael imperativo kantiano—. Estaera,
por otra parte, laidea que caracterizabala penaen lateoria de Carlos Nino en
Los limites de la responsabilidad penal.

Al criticar las posturas anteriores, si se observa, he acudido a ciertos princi-
piosalos efectos de rechazar laversion mayoritariaque afirmala CN haadopta
do la prevencién especia positiva como fin de la pena. Sin embargo no se hizo
referencia a la siguiente circunstancia. Cuento —ademas— con € articulado ex-
preso de la CN para sostener la critica que he esbozado y fundar una posicion
congtructiva arededor de una “prevencion general negativa filtrada”. En otras
palabras, no escierto qued texto constitucional solamente contengaunareferen-
ciaalapenaen las clausulas internacional es que se han citado. La propia CN —
y no através delos tratados— también puede ofrecer unateoria sobre lapena. Se
tratade art. 120 CN queregulalainstitucion del Ministerio Plblico. Estainter-
pretacion, hastalo quetengo conocimiento, esinédita. Ningun constitucionalistao
penalista, ni ninglin manual de Derecho Constitucional o de Derecho Penal
estructuran unavision o teoriade lapenaapartir de este articulo. Seguidamente
trataré de mostrar por qué considero que esta norma contiene datos sobre €
tema, ratificados—a nuestro juicio— en base alos principios que nos permitieron
criticar las tesis anteriores —entre ellas |la mayoritaria—

El art. 120 primer parrafo CN dice: “El Ministerio Publico es un érgano
(...) que tiene por funcion promover la actuacién de la justicia en defensa
de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordina-
cion con las deméas autoridades de la Republica’. En este articulo la CN
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reconoce y organiza al Ministerio Publico. Este es € érgano por excelencia
para promover la acusacion de quienes pudieron haber cometido delitos. Se
integra, en este aspecto, con fiscales, quienes promueven la actuacion de la
justicia—6rgano imparcial que decide la controversia entre las partes—. En un
proceso penal, un fiscal puede solicitar o no la condena de un imputado, de
acuerdo con lo gue haya sucedido o no respecto del hecho objeto del juicio. Si

reguiere unacondena, o seasi solicitalaaplicacion de unapena, lo hace—seguiin
laletradel propio art. 120— en defensade lalegalidad y de los intereses gene-
rales de la sociedad ¢Qué quiere decir ello? (Como deben interpretarse tales
pal abras? Creemos que una interpretacion plausible puede ser la siguiente. El

fiscal al pedir unapenalo debe hacer: a) en cumplimiento estricto delaley —en
defensa de la legalidad-, puesto que no solo no es un acusador nato, sino que
ademés seriaintolerable que el propio Estado (através de uno de sus 6rganos)

sevalieradeviolacionesalalegalidad en su actuacion. Perderiaasi todal egiti-
macién moral parasolicitar unacondenaaquienestambiéninfringieronlaley,y
b) realiza esa solicitud en defensa de la sociedad —defensa de los intereses
generales de la sociedad—. Es decir, €l art. 120 recepta una hipétesis de pre-
vencion general, —toda vez que dirige su mirada haciala sociedad—, y negativa
—dado que no refiere aladefensade lanormani del sistema, sino delos ciuda
danos, que se sentirian atemorizados'™ por |a existenciade sujetos que deberian
estar condenados y no lo estdn—. Ese temor se cancela, se borra, con laaplica-
cion de la condena pertinente. Pero en ese cdlculo “utilitarista’ a efectuar por
el fiscal deben computarse losintereses del propio condenado —que es parte de
la sociedad—. Vale la pena aqui citar las siguientes palabras de Nino, quien
interpretaba a la pena como un supuesto de estado de necesidad justificante
cometido por el Estado. Deciaquelaproteccion social, solo puede efectuarse a
través de aquella, cuando se presenten una serie de

consideraciones puramente racionales de prudencia. Estas consi-
deraciones son, en general, las mismas que casi todos los sistemas
juridicos toman en cuenta para caracterizar el estado de necesidad
justificante: a) debe haber la certeza o una gran probabilidad de

5 Ello era constitutivo para carrara—quien fue uno de los expositores mas ilustres de un
sistema liberal— del “dafio mediato” que produce un delito. Ver Carrara, Francesco (2010),
Programa del curso dederecho criminal dictado enlareal universidad de pisa. Parte General,
Vol. |, trad. de la 112 ed. italiana dirigida por Sebastian Soler, con la colaboracion de Ernesto
Gavier y Ricardo Nufiez. El foro, BuenosAires.
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gue lo que se considera un mal va a ocurrir; b) la medida protecto-
ra debe ser la a la vez necesaria y efectiva para prevenir ese mal; c)
tal medida debe implicar un mal menor que el que ella tiende a
precaver .

Obsérvese que la interpretacion formulada parte del texto del art. 120,
intenta ser fiel al mismo y, por otro, lado guarda coherencia con €l sistema
politico liberal propugnado por laCN, queesel queimpide—sin perjuiciodel art.
120- adoptar alguna de las otras finalidades expuestas para la pena.

Se me podra criticar diciendo que apelo, con lareferenciaal sistema poli-
tico liberal, aunasupuestaintencion del constituyente, que ademas de ser difu-
sa no la he probado. No obstante, creo que la critica no es fundada. También
considero que lallamadaintencién del legislador no existe, si entendemos por
tal lo gue comprendemos cuando hacemos referencia a los objetivos que tuvo
una personafisicaal hacer tal cosa o cuéles fueron sus finalidades.

Sostengo, por €l contrario, que ese recurso argumentativo debe ser pulido
para ser reconducido a otros cauces. No creo que pueda comprobarse —si es
gue existe—laintencion “real”, concreta de un sujeto al crear unanorma. Mas
aln, tal circunstanciase ve agravadasi setiene en cuentaque lallamadainten-
cion del legislador (o constituyente) debe abarcar |os motivos de una persona
juridica(Congreso, Convencion Constituyente), con lo que entender el término
como sindénimo de lo que consideramos con relacion a la actuacion de una
persona fisica, es un absurdo. Sin embargo, toda interpretacion de una norma
no es neutral o desprovista de valoraciones (hay unatoma de postura entre lo
gue opina la posicién mayoritariay mi teoria). Ello es consecuencia muchas
vecesdelaindeterminacién del lenguaje.

Ahora bien, toda tarea de reconstruccion del significado de una norma
debe partir de laletradelaley y, cuando el lenguaje se muestre dudoso, ambi-
guo, vago, abierto, etc., deberaapelarse alallamada“intencion” del legislador
gue tiene otros contornos. Cuando se alude alaintencion del legislador selo
hace en el sentido de“intencidn objetiva’, esto es, de aquellasvalores o propie-
dades que el derecho quiere promover o prevenir —segun el caso—, de acuerdo
con ciertosidea esdefilosofiapoliticay de moralidad social, que se encuentran

¥ Nino, Carlos S,, Los limites..., ob. cit., pag. 210.
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implicitos en el ordenamiento juridico de que se trate —de alguna manera cons-
tituyen lared en laque setejen las normas expresas—, y que solo se encuentran
limitados por los derechos de las personas —{o que también es una toma de
posicion en materia de filosofia politica—. Este pensamiento se remonta a las
ideas de autores como Nino y Dwaorkin. El primero sostenia este sentido del
término intencién delegislador, cuando decia que dicho concepto “esunacons-
truccion légica... (que) difieretotalmente del que consideraquelaintencion del
legislador es una especie de ficcién”.r” En tanto Dworkin'® luego de negar la
idea de intencidn como equivalente a la que tiene una persona fisica (pp. 60/
61), enfatiza que esta cuestion se estructura a partir de unateoria politica (pp.
63, 74, 81). Lallamadapor é “intencion abstracta’ no essino lafinalidad delo
que el orden juridico através de un 6rgano competente paraello (g. Conven-
cion Constituyente) alienta. Toda decision que se tome en materia de interpre-
tacion debe hacerse al servicio de talesjuicios (pp. 71/73, 78/79). Finalmente
expresa que | os jueces deciden estos temas sobre la base de unamoral politica
sustancial, que solo encuentra como barrera los derechos de las personas (pp.
95/96, 98 y 100), lo que se grafica en su famosa frase de que “los derechos
son cartas de triunfo”.

Obsérvese ademas que en este tema la cuestion parece ser facilitada por
el texto expreso de lamisma CADH gue en su art. 29 expresa:

Normas de interpretacion: Ninguna disposicion de la presente con-
vencién puede ser interpretada en el sentido de: a) Permitir a algu-
no de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y eer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en la convencion o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) Limitar el
goce y gjercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de
dichos Estados; c) Excluir otros derechos y garantias que son inhe-
rentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y d) Excluir o limitar el efecto que pue-
dan producir la Declaracion Americana de Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma naturaleza.

' Nino, Carlos S., Los limites..., ob. cit., pag. 318, nota 32.
18 Dworkin, Ronald, El foro..., ob. cit.
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Fijese como las ideas sentadas en este trabajo guardan coherencia con el
art. 29 citado, que en susincisos a, b y c, establece como un limite a observar,
los derechosy libertades de las que gozan | 0s suj etos, sean 10s mismos recono-
cidos por la propia convencién o por las leyes de cada Nacién. Ello no essino
consecuenciadel cumplimiento del principio deigualdad, como asi también del
sistema politico democrético de gobierno. Por otra parte, €l inciso b) expresa-
mente alude alalegislacion nacional de cada Estado parte, |0 que puede habili-
tar en este caso lainterpretacion que se hace ddl art. 120 CN (la Constitucion
eslaley deleyesdeun pais), en paralelo conlosderechosqueé orden juridico
reconoce en cadasujeto—incisosa, by c—, apartir deciertas premisasval orativas
—principios deigualdad, de régimen democratico, etc.—.

En sintesis, es mentira la teoria que reza que los jueces a hacer su tarea,
como asi también cualquier intérprete, resuelven temas tan delicados (p. €.
establecer una“politica’ —no el sentido de politica partidaria, desde luego— de
la pena) a partir de premisas meramente |6gicas.’® El derecho no se juegaen
loslaboratorios, ni esimparcial, ni puede ser reconducido alas ciencias natura-
les. Esta Ultima visién trgjo consecuencias nefastas en materia de dictaduras o
de explotaciones encubiertasal servicio de desigualdades. El derecho es politi-
co. Estaligado aun conjunto de principios morales que sostienen y fundamen-
tan, en Ultimainstancia, &l orden juridico de unacomunidad.

La teoria que se propugna en este trabajo pretende servir, ademas, para
clarificar un tema muchas veces descuidado. Las razones en general, y ante
cada proceso en particular, por las que € Estado, a través de sus diferentes
Organos, pone en funcionamiento el sistemapenal contraun individuo. Mejorar
las ideas expuestas sobre la tearia de |a pena a partir de nuestra Constitucion
debe servir para anaizar si se dan esos presupuestos a la hora de solicitar en
concreto una sancion penal. En lamedidaque promuevael debate, este escrito
habracumplido su finalidad.

¥V éase al respecto Bacqué, JorgeA. & Nino, Carlos S. (2008), “ Fundamentos de derecho
penal”. En: Lesionesy retérica. El problema dela ciencia del derechoy laideologiajuridicaa
propésito de las lesiones simultaneamente calificadas y atenuadas en los escritos de Carlos S.
Nino, Vol. |11, Gedisa, BuenosAires.



