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Este botén cumple una doble
finalidad en materia de contratos de
consumos electrénicos. Por un lado,
constituye una expresion mas del
derecho a la informacion y, especifi-
camente, de todo aquello vinculado
a retractacion, simplificando en un
icono o imagen los rigidos términos
de los preceptos legales para que

puedan ser comprendidos por sus
destinatarios. Y por otro, se transfor-
ma en un atajo de suma importancia
para poder materializar este derecho
reconocido por el legislador del con-
sumidor.
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El botén
de arrepentimiento
en los sitios web de
comercio electrénico

Carlos E. Tambussi )

conducta de los proveedores desafia al
derecho de usuarios y consumidores,
en particular respecto al deber de in-
formacién que les es exigible.

El comercio electrénico ha revo-
lucionado la actividad econémicay

el acceso al consumo. En tiempos de
pandemia, donde la conectividad como
medio y la contratacion web como fin
han cobrado especial relevancia, la
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l. Introito

Ya hemos sostenido que la contratacién
electronica estéd destinada a convertirse en la
panacea de los contratos de consumo, absor-
biendo afo tras afio un mayor nimero de con-
sumidores de bienes y servicios que sucumben
ante las grandes ventajas y facilidades que
ofrece esta modalidad (1).

Este tipo de contratacién, en comparacién
con su version tradicional fisica, presenta un
cumulo de caracteristicas intrinsecas que la
hacen muy atractiva para el ptblico consumi-
dor; caracteristicas estas que acarrean deter-
minadas consecuencias que el derecho debe
contener y contemplar para preservar la segu-
ridad juridica de las transacciones y conservar
la proteccion que el consumidor tiene como
derecho fundamental (2).

La proliferacién de los sitios web y de las
aplicaciones para celulares especializados en la
comercializacién de bienes y servicios esconde
detras de sus algoritmos grandes limitaciones
a la autonomia de la voluntad de sus usuarios,
cuyo ejercicio se ve encofrado a seleccionar —o
no— las opciones predispuestas por la platafor-
ma, como asi también al derecho a la informa-
cién, pues es comun que en las extensas condi-
ciones generales y particulares de contratacién
que suelen poseer estos portales se reglen mu-
chos aspectos contractuales que ni siquiera lle-
gan a ser leidos por los consumidores, quienes
sucumben ante el clickwrap agreement.

Asimismo, las publicidades masivas efectua-
das en el ciberespacio presentan particulari-
dades muy especiales en la configuracién de la
oferta y en el perfeccionamiento de la acepta-
cién en materia de consumo.

Tampoco es ocioso remarcar que la tecnolo-
gfa aumenta la vulnerabilidad de los consumi-
dores, y hasta en algunos aspectos puede ser
excluyente, dado que para perfeccionar una
contratacion se requieren conocimientos, ha-
bilidades o “experiencia” informatica, que no
todas las personas de todas las edades estan
en condiciones de reunir (3).

La conjugacién de estas variantes presenta
un terreno mas que fértil para generar des-
equilibrios contractuales en perjuicio de la
parte mas débil de la relacién, que de alguna
manera deben ser matizados por el régimen le-
gal en aras de tutelar las derivaciones juridicas
de esa situacién factica.

{NOTAS }

En esa senda, a través de la res. 424/2020
emanada de la Secretarfa de Comercio Inte-
rior(4) se establecié que los proveedores que
comercialicen bienes y servicios con consumi-
dores, a través de paginas o aplicaciones web,
deberan tener publicado obligatoriamente un
enlace denominado “botén de arrepentimiento”.

Dicho link permitira que los eventuales
usuarios puedan retractar la aceptacion a la
oferta oportunamente emitida, de una manera
facil y accesible.

La cuestién no es menor, conforme se vino
a solucionar una problematica de antafio en
lo que hacia a la contratacién electrénica y la
proteccién de los consumidores en el hiperes-
pacio. En este trabajo intentaremos desentra-
nar las implicancias tedricas y précticas que
tendréan lugar una vez que la resolucioén se tor-
ne operativa (5).

Il. El consumidor electrénico

La Ley de Defensa del Consumidor (LDC) y
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, con
idéntica redaccién, consideran consumidor
a la persona fisica o juridica que adquiere o
utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o
servicios como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social. Queda
equiparado a aquel quien, sin ser parte de una
relacion de consumo, como consecuencia o
en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o
servicios, en forma gratuita u onerosa, como
destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social (art.1?, ley 24.240, y
art. 1092, Cod. Civ. y Com.).

De esta definicién podemos extraer, por un
lado, la equiparacion legal de la proteccién a
los consumidores y usuarios, a quienes se les
concede idéntica tutela juridica, en consonan-
cia con el mandato constitucional (art. 42, CN);
y por otro, las diferencias conceptuales entre
un consumidor y un usuario, en tanto se refie-
ren a dos supuestos distintos.

Chamatropulos observa que si bien muchas
veces se suele utilizar el término “consumi-
dor” de manera genérica y omnicomprensiva,
incluyendo no solo a los consumidores stricto
sensu, sino también a los usuarios de servicios,
lo correcto, en rigor de verdad (y lo que orde-
na la realidad econémica), es poner en un pie
de igualdad las nociones de “consumidor” y
“usuario”, y no tratar a estos tltimos como una
categoria residual, ya que, fundamentalmente,
en los ultimos anos, somos testigos de un cre-
cimiento exponencial del concepto “servicios”,
que ocupan un rol cada vez més preponderan-
te, con una magnitud y volumen de negocios
que no merece para nada un tratamiento se-
cundario (6).

La amplitud del concepto legal permite in-
cluir una innumerable cantidad de supuestos
y resguardarlos bajo el ropaje de la legislacion
proteccionista del consumidor.

No obstante, nos interesa remarcar la exis-
tencia de un tipo especifico de consumidor que
se moviliza en un entorno virtual sin fronte-

ras, estructurado alrededor de pardmetros de
tiempo y espacio muy distintos del mundo real,
y en donde la oferta de productos y servicios
se codifica en algoritmos para trasladarse de
un lugar a otro y poder llegar en forma instan-
ténea a un niimero indeterminado de consumi-
dores. Estos destinatarios se valen de artefac-
tos electrénicos de diversa naturaleza, a fin de
hacer inteligibles esos contenidos comerciales
¥y, en su caso, aceptarlos.

Estamos hablando de los consumidores
electrénicos, que son aquellos consumidores
de bienes y servicios caracterizados por el em-
pleo de medios electroénicos o digitales para el
perfeccionamiento del contrato de consumo,
cuyas especiales caracteristicas ameritan un
abordaje especifico (7).

Colombo refiere que el consumidor digital es
una categoria muy especifica de consumidor,
donde la relacién de consumo se materializa a
través de la utilizacién y/o adquisicion de bie-
nes y servicios vinculados a medios digitales
y/o electrénicos, ya sea a titulo gratuito u one-
roso. Las caracteristicas de esta relacién de
consumo estan dadas por la rapidez, la inme-
diatez y la vinculacion online entre las partes
através de diversas plataformas, aplicaciones,
dispositivos méviles y/o internet (8).

lll. El proveedor digital de bienes y servicios

La LDC (24.240) conceptualiza al proveedor
como la persona fisica o juridica, de naturaleza
publica o privada, que desarrolla de manera
profesional, aun ocasionalmente, actividades
de produccién, montaje, creacién, construc-
cién, transformacién, importacién, concesién
de mareca, distribucién y comercializacion de
bienes y servicios, destinados a consumidores
o usuarios (art. 22). E1 Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion ensaya una definicién similar, in-
cluyendo el uso o goce familiar o social de bie-
nes y servicios (art. 1092, Céd. Civ. y Com.).

La profesionalidad es un requisito que debe
satisfacer la persona fisica o juridica para po-
der ser catalogada como proveedor, sin que
sea necesario que dicha actividad sea habitual,
sino que también podr4 ser ocasional, siempre
y cuando cumpla con la exigencia de profesio-
nalidad (9).

Rusconi explica que el concepto de provee-
dor se construye sobre la nocién de profesio-
nalidad, por lo que pueden darse casos de ope-
raciones llevadas a cabo profesionalmente que
no tengan una finalidad inmediata de rédito
econdémico, no obstante lo cual dichas situacio-
nes también quedan encuadradas dentro del
ambito de la LDC. No deben equipararse las
nociones de “actuacion profesional” y de “ani-
mo lucrativo”, y de esta ultima con la de “ob-
tencién de ganancias o renta”. Esos conceptos
no son sinénimos y resulta imprescindible solo
el primero de ellos para definir al sujeto pro-
veedor (10).

Tampoco debemos asociar el concepto de
proveedor a la existencia de una empresa de
gran envergadura, por ejemplo, una sociedad
anénima, ya que dentro de la calificacién legal

también pueden quedar comprendidos una
pyme, una startup o un comerciante.

Ahora bien, cuando las actividades referen-
ciadas sobre bienes y servicios son desarro-
lladas de forma profesional a través de vias
electronicas de comunicacion, prescindiendo
de la interaccién fisica con el consumidor o
usuario, estaremos en presencia de un pro-
veedor de naturaleza virtual. Obviamente, no
se trata de un proveedor desmaterializado
(en el sentido estricto de la palabra), sino de
una persona fisica o juridica que se vale del
entorno electrénico para poder llevar adelan-
te su actividad ().

A diferencia del modelo tradicional, el pro-
veedor virtual no requiere contar obligada-
mente con un establecimiento fisico o material
(empresa o negocio con atencién al publico)
para llevar adelante su actividad, sino que,
muy por contrario, puede prescindir totalmen-
te de aquel, ya que Unicamente necesita redes
informéticas de comunicacién para ofrecer
bienes y servicios a sus clientes y potenciales
clientes, amén de contar con el respaldo de un
estructurado proceso de distribucion.

Esta modalidad ofrece un escenario muy
distinto para los consumidores y usuarios, au-
mentando su situacién de vulnerabilidad pro-
ducto de las implicancias de esta “inmateriali-
zaci6n del negocio o establecimiento”.

La doctrina, tomando como referencia al co-
mercio electrénico, sefiala que a veces es dificil
reconocer al proveedor. La relacién de consu-
mo se da de diversos modos y en muchos casos
con proveedores invisibles. Pensemos en los
sistemas comerciales expertos. Estos sistemas
son la cara visible de un proveedor que nadie
conoce. Por su parte, el consumidor tiene po-
cas herramientas para cerciorarse de su res-
ponsabilidad y profesionalidad (12).

Chamatropulos destaca que hay que tener
presente que si estos sujetos brindan bienes o
servicios a consumidores seran considerados
proveedores y, por lo tanto, tendran que cum-
plir las mismas obligaciones que las compafiias
que gozan de “mas espalda” y solidez. Es de-
cir, la norma argentina no categoriza distintas
clases de proveedores con base en su posicién
de mercado, envergadura econémica, niveles
determinados de facturacion, etc. Sucede algo
similar a lo que acontece con la Ley de Contra-
to de Trabajo, en la cual los grandes empleado-
res tienen, en general, las mismas obligaciones
que los pequenos y medianos (13).

IV. El contrato de consumo

La reforma y consecuente unificacion de la
legislacién civil y comercial, plasmada en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacién, trajo
entre sus novedades la inclusién por primera
vez del contrato de consumo entre los contra-
tos que regula, reproduciendo varios aspectos
de la normativa con la que hasta entonces
contaba el consumidor para su proteccion: la
norma constitucional y la ley 24.240, a lo que
deben agregarse los criterios ya sentados por
la doctrina judicial (14).
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De ese modo, el Cédigo se refiere al contra-
to de consumo como aquel celebrado entre
un consumidor o usuario final y una persona
humana o juridica que actie profesional u oca-
sionalmente, 0 con una empresa productora de
bienes o prestadora de servicios, publica o pri-
vada, que tenga por objeto la adquisicion, uso
o goce de los bienes o servicios por parte de los
consumidores o usuarios, para su uso privado,
familiar o social (art. 1092, Cod. Civ. y Com.).

En dicha senda, Hernédndez remarca que la
definiciéon no da cuenta de un “concepto”, sino
antes bien de una “tipificacién” del contrato de
consumo, que se presenta, asf, como un nue-
vo paradigma de la “teoria general”. Dicho
texto legal, ademas, expresa una clara depen-
dencia con la nocién de relacién de consumo
(art. 1092), desde que exhibe como su principal
nota a las partes que lo perfeccionan, consumi-
dor y proveedor, a quienes entiende conforme
al alcance normativo dado a cada una de ellas,
aunque, en el dltimo supuesto, con una ma-
yor apertura de la que resulta del art. 22 de la
ley 24.240 (15).

V. La oferta por parte de proveedores digitales de
bienesy servicios

Como es sabido, el consentimiento es un ele-
mento esencial para la existencia del contrato,
el cual se materializa mediante la propuesta
realizada por el oferente y la aceptacion de
esta por parte del destinatario de dicha oferta.

Seriala el Cédigo Civil y Comercial, en su
art. 971: “Los contratos se concluyen con la re-
cepcion de la aceptacion de una oferta o por
una conducta de las partes que sea suficiente
para demostrar la existencia de un acuerdo”.

Y la oferta implica una manifestacion valida
de voluntad, en la cual una persona le propone
a otra un negocio juridico o contratacion, es-
pecificando los términos y condiciones de esta.
En un sentido técnico, constituye una manifes-
tacién de voluntad unilateral y recepticia.

Al respecto, el art. 972 del Céd. Civ. y Com.
establece: “La oferta es la manifestacién diri-
gida a persona determinada o determinable,
con la intencién de obligarse y con las precisio-
nes necesarias para establecer los efectos que
debe producir de ser aceptada”.

En lo especifico a la contratacién por medios
electrénicos, nuestra doctrina conceptualiza la
oferta electrénica como “aquella declaracién
unilateral de voluntad que una persona realiza
a través de medios de comunicacién y/o me-
dios informéticos invitando a otra persona a
la celebracion de una convencién que quedara
perfecta con la sola aquiescencia de esta” (16).

Aclarado lo anterior, la LDC (24.240) especi-
ficamente prescribe: “La oferta dirigida a con-
sumidores potenciales indeterminados, obliga
a quien la emite durante el tiempo en que se
realice, debiendo contener la fecha precisa de
comienzo y de finalizacién, asi como también
sus modalidades, condiciones o limitaciones...”
(art. 79).

Esa indeterminacién inicial de la oferta
asume un rol protagénico en los contratos de
consumo, en donde la propuesta se efectia a
un numero indeterminado de individuos, a
una masa indefinida de potenciales clientes

{NOTAS }

(en identidad y cantidad), cuya determinacion
preliminar es absolutamente imposible dadas
las caracteristicas de la propuesta, pero una
vez que se perfecciona la operacién adquiere
una precisiéon absoluta, enmarcéndose en la
prevision legal (17).

Ahora bien, la oferta de bienes y servicios
efectuada por vias electrdnicas, y especial-
mente por internet, ofrece caracteristicas dis-
tintivas que la diferencian de la contratacion
tradicional.

Principalmente, debemos partir de la base
de que, por lo general, son realizadas a través
de condiciones generales preestablecidas. En
la contratacién electrénica en entornos web no
suelen existir tratos preliminares propiamen-
te dichos; hay solo una oferta predeterminada
esperando el acercamiento del potencial acep-
tante, que deberé limitarse a aceptar su conte-
nido, en el seno de una informatizada contrata-
cion de adhesion (18).

No obstante, esto se ha ido flexibilizando
progresivamente, reduciendo la posibilidad de
errores o vicios en las manifestaciones de vo-
luntad de las partes.

Es que, hoy en dia, las personas que utilizan
la red global pueden acceder en forma previa a
las condiciones generales del contrato antes de
adquirir el bien o servicio, lo cual les permite
conocer dichas condiciones en forma anticipa-
da, en consonancia con el derecho a la informa-
cién consagrado normativamente.

La realidad demuestra que la economfa de
mercado solo puede funcionar bajo un sistema
de ofertas masivas de bienes y servicios lanza-
das de manera indiscriminada al publico, sin
perjuicio de que en casos puntuales se eche
mano a la oferta de carécter individual (19).

VI. Laaceptacién del consumidor electrénico

La aceptacién constituye también una mani-
festacion unilateral de voluntad, pero emana-
da del destinatario o receptor de la propuesta.
Mediante la aceptacién, el destinatario hace
saber al oferente que esta de acuerdo con la
oferta.

El art. 980 del Céd. Civ. y Com. establece:
“La aceptacion perfecciona el contrato: a) en-
tre presentes, cuando es manifestada; b) entre
ausentes, si es recibida por el proponente du-
rante el plazo de vigencia de la oferta”.

A su vez, el art. 1108 menciona expresamen-
te: “Las ofertas de contratacién por medios
electrénicos o similares deben tener vigencia
durante el periodo que fije el oferente o, en su
defecto, durante todo el tiempo que permanez-
can accesibles al destinatario. El oferente debe
confirmar por via electrénica y sin demora la
llegada de la aceptacion”.

Ahora bien, por aplicacion conjunta de lo es-
tablecido en los arts. 980 y 1108 del Cé6d. Civ.
y Com., en el caso de los contratos electréni-
cos donde participen consumidores, se puede
afirmar que dichos acuerdos se perfeccionan
cuando el consumidor envia su aceptacion de
la oferta al proveedor, por la via electrénica es-
tablecida en el respectivo portal web, y dicho
proveedor le envia al consumidor, por esa mis-
ma via, la confirmacién de la aceptacion (20).

Como sostiene Maggio, con agudeza, cuando
el oferente recibe la aceptacién de la oferta por
el consumidor se perfeccionara el contrato.
El Cédigo Civil y Comercial recepta la teoria
de la recepcién para el perfeccionamiento del
contrato, conforme lo establece el art. 971. Por
ello, la ley aplicable para su celebracion sera
la del domicilio del oferente. Aqui aparece un
elemento extra y exclusivo para las contrata-
ciones efectuadas por medios electrénicos: la
manifestacion de voluntad que se traduce en la
aceptacién del consumidor debe ser procesada
por el proveedor y, ademas, este debe comuni-
car al usuario, por via electrénica y sin demora,
que su aceptacion ha sido recibida por el pro-
veedor. De lo contrario, el usuario permanece-
ra en una situacién de incertidumbre mientras
no reciba dicha comunicacién, desconociendo
si el contrato se ha o no perfeccionado (21).

Dentro de este orden de ideas, resulta nece-
sario hacer referencia a lo que se ha denomina-
do la “aceptacién mediante un clic”, la “acepta-
cion online” o clickwrap agreement por parte del
usuario o consumidor.

La tendencia actual en los portales web de
e-commerce es obtener el consentimiento del
usuario o consumidor a través del correspon-
diente enlace o link con la expresion “aceptar”,
el cual es utilizado en la mayoria de los portales
web en el momento en que una persona se re-
gistra como usuario o adquiere cualquier bien
0 servicio.

Esto implica la manifestacién de la voluntad
expresa del usuario o consumidor, aceptando
los términos y condiciones y, en algunos casos,
cualquier tipo de contrato u otro documento
que le sea presentado por via electrénica para
su aceptacion. Cabe recordar que todos los do-
cumentos mencionados revisten mayormente
la forma de contratos de adhesién, no sujetos
a discusién o modificacién por parte del con-
sumidor (22).

Sobre lo anterior, la jurisprudencia de otras
latitudes se ha pronunciado sobre la plena vali-
dez y eficacia juridica de los contratos acepta-
dos a través de un clic en la opcién “aceptar”
del correspondiente portal web (23), lo cual se
ha denominado clickwrap agreement (ya tra-
tados) e implica que el usuario o consumidor
da su consentimiento expreso al proveedor
respectivo, aceptando su oferta y el respectivo
contrato electrénico, mediante una pulsacion o
cliqueo a través de su dispositivo.

VII. Retractacion de la aceptacidn. Interaccién con
laresolucién 424/2020y el “bot6n de arrepenti-
miento”

Cabe senalar —aplicando la misma regla que
hace posible el retiro de la propuesta— que el
aceptante puede dejar sin efecto su acepta-
cién, pero dentro de determinados limites.

Como premisa, el art.981 del Céd. Civ. y
Com. establece: “La aceptacion puede ser
retractada si la comunicacién de su retiro es
recibida por el destinatario antes o al mismo
tiempo que ella”.

Al respecto, el maestro Lorenzetti nos co-
menta que, a través de la retractacion, el desti-
natario, en forma unilateral, priva de sus efec-
tos a la aceptacion que ha enviado previamen-
te al oferente (24).

Ahora bien, en materia de consumo, el le-
gislador establece un régimen especifico, muy
distinto del previsto en el art. 981 del C6d. Civ.
y Com. (25), en donde se consagra la existencia
de un derecho irrenunciable en cabeza del con-
sumidor o usuario y que ademas se encuentra
rodeado de una serie de garantias (v.gr., dere-
cho a ser informado sobre la existencia de esta
posibilidad y a ejercerla sin costo alguno).

Gil, con agudeza, refiere que de la misma for-
ma en que se le permite al proveedor captar la
voluntad distraida del usuario, se tolera, casi
como un acto de compensacién, que este se
arrepienta de la compra y la deje sin efecto (26).

En efecto, la LDC (24.240) establece que el
consumidor tiene derecho a revocar la acepta-
cion durante el plazo de diez [10] dias corridos
contados a partir de la fecha en que se entregue
el bien o se celebre el contrato, lo tltimo que
ocurra, sin responsabilidad alguna (art. 34).

De igual forma, el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién prescribe que, en los contratos ce-
lebrados fuera de los establecimientos comer-
ciales y a distancia, el consumidor tiene el de-
recho irrenunciable de revocar la aceptacion
dentro de los diez dias computados a partir
de la celebracion del contrato. Agrega que las
clausulas, pactos o cualquier modalidad acep-
tada por el consumidor durante este periodo
que tengan por resultado la imposibilidad de
ejercer el derecho de revocacion se tienen por
no escritos (art. 1110, Céd. Civ. y Com.).

Este derecho adquiere una especial relevan-
cia en materia de contratacién electronica,
particularmente en la adquisicién de bienes
materiales a través de internet, ya que estos
Unicamente pueden ser visualizados a través
de imagenes (muchas veces sacadas en un
estudio profesional y con trabajo de edici6n)
y rara vez mediante la visualizacién de un vi-
deo ilustrativo. Entonces, el consumidor toma
contacto con el producto una vez que lo recibe
en su domicilio o lo retira del lugar pactado
(v.gr., establecimiento, correo, etc.), momento
a partir del cual recién podré verificar sus ca-
racteristicas, siendo mas que razonable que se
le conceda esta oportunidad (27).

La referencia al caréacter irrenunciable de
tal derecho, asi como la invalidez de todo pacto
por el que se limite o imposibilite el ejercicio de
este derecho, establecida en el tltimo parrafo
del articulo, pone en evidencia su caracter de
norma de orden publico, indisponible para las
partes(28).

Para que el consumidor o usuario puedan
ejercer en debida forma este derecho de revo-
cacién, es importantisimo que ellos conozcan
previamente su existencia, como asi también
los presupuestos que rodean su ejercicio.

Por esa razon, el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, en su art. 1111, dispone: “El provee-
dor debe informar al consumidor sobre la fa-
cultad de revocacién mediante su inclusién en
caracteres destacados en todo documento que
presenta al consumidor en la etapa de negocia-
ciones o en el documento que instrumenta el
contrato concluido, ubicada como disposicién
inmediatamente anterior a la firma del consu-
midor o usuario. El derecho de revocacién no
se extingue si el consumidor no ha sido infor-
mado debidamente sobre su derecho”.

(15) HERNANDEZ, C. A., “El ‘contrato de consumo’ en
el contexto de la ‘teoria general del contrato’. A propésito
del Cédigo Civil y Comercial (expresion de una nueva es-
tructura tipolégica)”, STA del 30/03/2016, 11; JA 2016-I; AP
AR/DOC/4158/2016.

(16) CARRASCO BLANC, H., “Contratacion electréni-
cay contratos informéticos”, Ed. La Ley, 1999, p. 304.

(17) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos elec-
trénicos...”, ob. cit., t. II, p. 256.

(18) FERNANDEZ, R., “El contrato electrénico. Forma-
cién y cumplimiento”, Ed. Bosch, Espana, 2013, p. 69.

(19) CHAMATROPULOS, D. A, “Estatuto del consu-
midor comentado”, ob. cit., t. 1, cap. III: “Condiciones de la
ofertay venta”.

(20) BIELLI G. E.- ORDONEZ, C. J., “Contratos elec-
trénicos...”, ob. cit., t. I, p. 272.

(21) MAGGIO, L. F., “Contratos electrénicos”, Microju-
ris del 11/06/2019.

(22) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos elec-
trénicos...”, ob. cit., t. I, p. 273.

(23) “Feldman v. Google Inc.”, 513 F. Supp. 2d 229 (ED
Pa. 2007); “Specht v. Netscape”, 306 F.3d 17 (2d Cir. 2002),

y “Braggv. Linden Research Inc.”, 487 F. Supp. 2d 593 (ED
Penn. 2007). Analizados en GALLO, G., “Anélisis de los
clickwrap a través del caso ‘Hotmail””, disponible en Attp://
www.delitosinformaticos.com/trabajos/clickwrap.htm.

(24) LORENZETTI, R. L. (dir.), “Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién. Comentado”, Rubinzal-Culzoni Edit.,
Santa Fe, 2015,t. V, p. 630.

(25) Art. 981, Céd. Civ. y Com.: “La aceptacion puede ser
retractada sila comunicacion de su retiro es recibida por
el destinatario antes o al mismo tiempo que ella”.

(26) GIL, A. E., “El impacto del comercio electrénico en

el Cédigo Civil y Comercial”, elDial.com, Suplemento Dere-
chos del Consumidor, abril/2016.

(27) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos elec-
trénicos...”, ob. cit., t. II, p. 276.

(28) STIGLITZ, R.,en HERRERA, Marisa - CARAME-
LO, Gustavo - PICASSO, Sebastian (dirs.), “Cédigo Civil y
Comercial de la Naciéon comentado” Infojus, Buenos Aires,
2015, 12 ed., t. IIT, p. 511
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El derecho a la informacién, caracteristico
de las relaciones de consumo, despliega todo
su esplendor en materia de revocacion de la
aceptacion, cumpliendo en los pasillos tribuna-
licios un rol preponderante en la especie (29).

A esta prevision debemos sumarle que el
mentado art. 34 de la ley 24.240 exige que el
vendedor informe al consumidor por escrito
sobre esta facultad. Este requisito toma una
dimensién especial en materia de contratacion
electrénica (v.gr., e-commerce), ya que el sitio
web o la app celular estan constrenidos a res-
petar el precepto legal.

Lo preceptuado por las normas comentadas
tiene por finalidad proteger al consumidor, a
los fines de que no sea sorprendido en su buena
fe, ante la rapidez con que se efecttian las com-
pras de bienes o la contrataciéon de servicios
por via electrénica, las que siempre implican
la adhesién del consumidor a un contrato cuyo
texto no puede revisar con detenimiento ni dis-
cutir o modificar (30).

En esa senda, la res. 424/2020 consagra la
obligatoriedad de instauracién del “botén de
arrepentimiento” por parte de todos aquellos
proveedores que comercialicen bienes y servi-
cios a través de paginas o aplicaciones web, en
atencion a lo que ya hemos estipulado previa-
mente sobre los arts. 1110 del C6d. Civ. y Com.
y 34 dela LDC.

Constituye un gran acierto permitirle al con-
sumidor ejercer este derecho de una manera
tan sencilla y valiéndose de las mismas vias
que utilizé para expresar su consentimiento
inicial en la contratacién, de modo tal que los
proveedores no podran imponerle condiciones
especiales més gravosas (31).

Su art. 22 agrega que el botén de arrepen-
timiento debera ser un link de acceso facil y
directo desde la pagina de inicio del sitio de
internet institucional de los sujetos obligados
y ocupar un lugar destacado, en cuanto a vi-
sibilidad y tamaio, no dejando lugar a dudas
respecto del tramite seleccionado.

Asimismo, consideramos que dicho botén
que haga las veces de enlace debera ser suma-
mente notorio, revistiendo un caracter dife-
rencial en lo relativo a colores, tamano y tipo
de texto, entre otras consideraciones, respecto
de los demas elementos propios que existan en
dicha pagina del sitio web.

Lo explayado se produce en miramiento de
que es costumbre, en los portales masivos de
compraventa, esconder de la manera més di-
simulada posible todos los accesos a opciones
que impliquen la terminacién de la contrata-
cién electrénica, dificultando la operabilidad
del consumidor.

La légica indica que su utilizacién deberia
encontrarse disponible Unicamente durante
el lapso legal vélido para el retiro de la acep-
tacion, vale decir, diez dias corridos contados
desde la entrega del bien o la celebracion del
contrato, segin lo que acontezca en ultimo
término. Las grandes ventajas que ofrecen las
tecnologias de la informacién y las comunica-
ciones permitirian inclusive que se ensefie el
tiempo ttil para utilizacién de la opcién a modo
de cuenta regresiva, por ejemplo, “le quedan
cinco dias para arrepentirse de la operacién”,
y asi sucesivamente.

{NOTAS }

No es ocioso remarcar que la inclusion del
botén en el sitio web no exime al proveedor de
satisfacer en debida forma la exigencia legal de
adecuada informacién sobre el ejercicio de esta
facultad de revocacion de la aceptacién. En otras
palabras, se trata de dos mecanismos indepen-
dientes y no excluyentes entre si, absolutamente
complementarios, previstos para garantizar la
efectividad del derecho al arrepentimiento.

Concluimos asi que este botén cumple una
doble finalidad en materia de contratos de
consumos electrénicos. Por un lado, constituye
una expresién méas del derecho a la informa-
cién y, especificamente, de todo aquello vincu-
lado a retractacion, simplificando en un icono
o imagen los rigidos términos de los preceptos
legales para que puedan ser comprendidos por
sus destinatarios. Y, por otro, se transforma en
un atajo de suma importancia para poder ma-
terializar este derecho reconocido por el legis-
lador del consumidor, evitando que sucumba
en largas y tediosas condiciones generales de
contratacion que suelen no ser leidas por los
usuarios de las plataformas.

A su vez, la normativa aclara que, al mo-
mento de hacer uso del botén, el proveedor
no podré requerir al consumidor registracion
previa ni ningun otro tramite. La cuestion no
es menor, conforme muchas veces se tiende a
enmaranar innecesariamente al usuario a tra-
vés del rellenado de formularios o solicitudes
superfluos (con la correspondiente demora en
su procesamiento) existentes en el sitio web, al
solo fin dilatorio.

Eso si, tampoco podemos negar que es ha-
bitual en los portales de comercio electrénico
que se exija el registro previo de los usuarios
como una medida de seguridad tendiente a
identificar al sujeto contratante, por lo que es
complejo trazar una regla rigida al respecto,
sino que més bien habra que estarse a los ante-
cedentes de cada operatoria en particular.

Y alo aqui sostenido, la mentada resolucién
agrega que, a partir de la solicitud de revoca-
cion de la aceptacion, el proveedor, dentro de
las veinticuatro horas y por el mismo medio,
debera informar al consumidor el nimero de
cé6digo de identificacion de arrepentimiento o
revocacion.

Se hace aqui referencia al nimero de segui-
miento de tramite, con el objeto de que el con-
sumidor pueda tener cierta trazabilidad en lo
referente al arrepentimiento formulado. Con-
sideramos oportuno que dicho cédigo sea re-
mitido al usuario via e-mail, como asi también
por todos los medios de comunicacién (mensa-
jeria instantanea, redes sociales, entre otros)
que se hubieran oportunamente registrado
al momento de fundar la cuenta en el portal.
Agregamos que dicho actuar por parte del
proveedor debera efectuarse de forma simul-
tdnea mediante el empleo en conjunto de todos
los canales que se encuentren disponibles, y no
asi a su libre eleccién.

VIIl. Supuestos en los que no procede laimple-
mentacién del botén de arrepentimiento

La res. 424/2020 da la impresion de ser ab-
solutamente tajante al consagrar la obligacion
de instalar el “botén de arrepentimiento” por
parte de los proveedores que comercialicen
bienes y servicios a través de paginas o apli-
caciones web.

Sin embargo, esto no es tan asf; por el con-
trario, la habilitacién de una opcién de esta
naturaleza viene de la mano del tipo de bienes
y servicios que ofrezcan estos ecosistemas di-
gitales, pues es sabido que determinados su-
puestos no son susceptibles de retractacion.

En efecto, el art. 1116 del Céd. Civ. y Com.
establece que, excepto pacto en contrario, el
derecho de revocar no se aplica a los siguien-
tes contratos:

a) los referidos a productos confeccionados
conforme a las especificaciones suministradas
por el consumidor o claramente personaliza-
dos o que, por su naturaleza, no pueden ser
devueltos o puedan deteriorarse con rapidez;

b) los de suministro de grabaciones sonoras
o de video, de discos y de programas informéti-
cos que han sido decodificados por el consumi-
dor, asi como de ficheros informaticos, sumi-
nistrados por via electrénica, susceptibles de
ser descargados o reproducidos con carédcter
inmediato para su uso permanente;

¢) los de suministro de prensa diaria, publi-
caciones periddicas y revistas.

Dentro de estas categorfas quedan com-
prendidos una gran cantidad de bienes tan-
gibles e intangibles, muchos de los cuales son
muy habituales en el comercio electrénico; en
tales situaciones, en principio, no serfa necesa-
ria la implementacién del botén de arrepenti-
miento, salvo que el proveedor de todas formas
decidiere autorizarlo.

IX. Derivaciones juridicas del ejercicio del arre-
pentimiento virtual

El art. 34 de la ley 24.240 consagra el dere-
cho del consumidor de revocar la aceptacion
“sin responsabilidad alguna”, debiendo poner
el bien a disposicién del vendedor, siendo los
gastos de devolucién por cuenta de este ultimo.

Este precepto debe ser complementado con
los arts. 1113 y 1115 del Céd. Civ. y Com., que
refuerzan y clarifican aspectos elementales de
dicha operatoria.

El primero establece: “Si el derecho de revo-
car es ejercido en tiempo y forma por el consu-
midor, las partes quedan liberadas de sus obli-
gaciones correspectivas y deben restituirse
reciproca y simultdneamente las prestaciones
que han cumplido”.

Por su parte, la segunda norma citada pres-
cribe: “El ejercicio del derecho de revocacién
no debe implicar gasto alguno para el consumi-
dor. En particular, el consumidor no tiene que
reembolsar cantidad alguna por la disminu-
cién del valor de la cosa que sea consecuencia
de su uso conforme a lo pactado o a su propia
naturaleza, y tiene derecho al reembolso de los
gastos necesarios y ttiles que realizé en ella”.

Vemos asi que corresponde distinguir las
prestaciones en si mismas cumplidas como
consecuencia del perfeccionamiento del con-
trato electrénico, de los gastos que irrogue el
ejercicio de este derecho de arrepentimiento
por parte del consumidor y su ulterior anoti-
ciamiento al proveedor.

Respecto de las prestaciones, en principio,
habré que estarse a la naturaleza de estas, te-

niendo en consideracion que la imposibilidad
de su devolucién no priva al consumidor de su
derecho a revocar. Aunque, si la imposibilidad
le es imputable (dolo o culpa), debe pagar al
proveedor el valor de mercado que la presta-
cién tiene al momento del ejercicio del derecho
arevocar, excepto que dicho valor sea superior
al precio de adquisicién, en cuyo caso la obli-
gacién queda limitada a este ultimo (art. 1114,
Céd. Civ. y Com.).

Es clara la intencién de limitar la eventual
responsabilidad del consumidor al precio por el
cual se concreté la operatoria, en la medida en
que haga uso de esta opcién en tiempo y forma.

Por el contrario, si el bien que recibi6 el
consumidor ha disminuido su valor por el uso
natural o pactado de la cosa, nada debe reem-
bolsarse por esa contingencia inherente al ne-
gocio juridico (32).

En cuanto a los gastos, la solucién del legis-
lador abarca no solo los relacionados con la
devolucién propiamente dicha, sino cualquier
otro no relacionado estrictamente con esa hi-
potesis(33).

Esta garantia de indemnidad es innata al
derecho de revocacion y busca garantizar la
efectividad de este, pues de nada serviria con-
sagrar un derecho de esta naturaleza si luego
sus titulares se ven intimidados a usarlo por
las consecuencias econémicas gravosas que
ello podria generarle, convirtiendo en letra
muerta el precepto legal.

Stiglitz colige que el consumidor no tiene
que reembolsar cantidad alguna por la dismi-
nucién del valor de la cosa que sea consecuen-
cia de su uso conforme a lo pactado o a su pro-
pia naturaleza, y tiene derecho al reembolso
de los gastos necesarios y tutiles que realiz6 en
ella (34).

Este derecho asume una especial trascen-
dencia en materia de comercio electrénico,
donde los bienes fisicos son enviados a través
de una compleja ingenieria de distribucion que
indefectiblemente trae consigo costos varios
de envio y devolucién del producto.

Barreiro se muestra critica sobre la aplica-
cién indiscriminada de esta cancelacién sin
costos a ciertos sectores, tales como el turis-
mo, sosteniendo que sopesar el riesgo de ha-
cer frente a las consecuencias econémicas de
las cancelaciones gratuitas de los usuarios
implicar4, al fin y al cabo, trasladar el costo al
producto o servicio, de manera que se produci-
ria un encarecimiento excesivo, que desde ya
afecta a todos por igual (35).

X. Incumplimiento de laimplementaci6n del bo-
tén de arrepentimiento en el portal de comercio
electrénico

Laresolucion en comentario consagra que el
incumplimiento de la implementacién del bo-
tén de arrepentimiento sera sancionado con-
forme a las previsiones de la LDC.

Chamatropulos destaca que una caracteris-
tica importante del régimen es que las infrac-
ciones revisten caracter formal y no requieren
la produccién de dafos a consumidores para
que se perfeccionen. Aunque renglén seguido
aclara que si ello acontece el hecho adquirira
mayor gravedad (36).

(29) Cabe referenciar el fallo de la CCont. Adm. y Trib.
CABA, sala II, 13/11/2018, “Lan Airlines SA y otros c.
GCBA s/ recurso directo sobre resoluciones de defensa
al consumidor”, en el cual esa instancia judicial, reiteran-
do los criterios fijados en fallos precedentes, se pronuncié
respecto a la obligatoriedad del deber de informacién por
parte de los comerciantes y proveedores de servicios, y el
derecho a revocar su aceptacién de la oferta por parte de
los consumidores.

(30) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos elec-

trénicos...”, ob. cit., t. I, p. 277.

(31) En sentido similar, el Anteproyecto de Ley de De-
fensa del Consumidor dispone: “Cuando la contratacién de
un servicio, incluidos los servicios publicos domiciliarios,
haya sido realizada en forma telefénica, electrénica o simi-
lar, podr4 ser rescindida a eleccion del consumidor o usua-
rio mediante el mismo medio utilizado en la contratacién u
otro disponible. A partir de la solicitud de rescisién, el pro-
veedor de servicios dentro de las 24 (veinticuatro) horas
subsiguientes y por el mismo medio telefénico o electré-

nico, debera informar al consumidor el nimero de cédigo
de identificacién o registracién de la baja solicitada. Esta
disposicién debe ser publicada en la factura o documento
equivalente que la empresa enviare regularmente al domi-
cilio del consumidor o usuario”.

(32) STIGLITZ, Gabriel - HERNANDEZ, Carlos A.,
“Tratado de derecho del consumidor”, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2015, t. II, cap. XI1.3: “Contratos celebrados fuera de
establecimientos comerciales y contratos a distancia”.

(33) CHAMATROPULOS, D. A., “Estatuto del consu-

midor comentado”, ob. cit., t. II, cap. VII: “De la venta do-
miciliaria, por correspondencia y otras”.

(34) STIGLITZ, Gabriel - HERNANDEZ, Carlos A.,
“Tratado de derecho del consumidor”, ob. cit.

(35) BARREIRO, Karina, “El derecho de arrepenti-
miento en los contratos celebrados a distancia: {una omi-
sién del nuevo Cédigo Civil que afecta la venta de turismo
enlaweb?”, RDCO 274-1341.

(36) CHAMATROPULOS, D. A,, “Estatuto del consu-
midor comentado”, ob. cit., t. IT, tit. IT: “Autoridad de apli-
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Debemos saber que, conforme al art. 45 de la
ley 24.240, la autoridad nacional de aplicacién
iniciard actuaciones administrativas en caso
de presuntas infracciones a la ley, sus normas
reglamentarias y resoluciones que en conse-
cuencia se dicten, de oficio o por denuncia de
quien invocare un interés particular o actuare
en defensa del interés general de los consumi-
dores, o por comunicacién de autoridad admi-
nistrativa o judicial.

El precepto exhibe una considerable am-
plitud para dar andamiaje al cauce admi-
nistrativo consagrado por el legislador para
corroborar la existencia de violaciones a la
legislacion vigente del consumidor, dentro
de la cual ahora tenemos que incluir la de-
bida habilitacién y funcionamiento de esta
opcién de retractacion consagrada por la
res. 424/2020 de la Secretaria de Comercio
Interior.

Siguiendo ese razonamiento, en caso de ve-
rificarse una situaciéon de esta naturaleza, los
proveedores que comercialicen bienes y ser-
vicios a través de péaginas o aplicaciones web
podran ser pasibles de las siguientes sanciones
(art. 47, ley 24.240):

a) Apercibimiento.

b) Multa de pesos cien ($ 100) a pesos cinco
millones ($ 5.000.000).

¢) Decomiso de las mercaderias y productos
objeto de la infraccién.

d) Clausura del establecimiento o suspen-
sién del servicio afectado por un plazo de hasta
treinta [30] dias.

e) Suspensién de hasta cinco [5] aios en los
registros de proveedores que posibilitan con-
tratar con el Estado.

f) La pérdida de concesiones, privilegios, re-
gimenes impositivos o crediticios especiales de
que gozare.

Centrandonos en las sanciones de caracter
pecuniario, por resultar las més habituales,
en la jurisprudencia encontramos diversos
antecedentes donde se impusieron multas de
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diverso tenor por infracciones al derecho de
arrepentimiento tutelado por el art.34 de la
ley 24.240.

A modo de ejemplo, en un caso donde una
consumidora compré un par de zapatillas a
través de Mercado Libre y recibié unas usadas
y en una caja de otra marca, luego de efectua-
das las pesquisas del caso, se sanciond a la cita-
da empresa con una multa de veinte mil pesos
por infraccion a los arts. 42, 92, 11, 13 y 34 (37).
Podran observar que gran parte de esos pre-
ceptos se refieren al derecho de informacion
que pesa sobre el proveedor de bienes y servi-
cios, y que incluye la explicitacién de la posibi-
lidad de que el consumidor ejerza este derecho
al arrepentimiento.

En otro precedente similar se impuso a Lan
Airlines SA una multa de pesos treinta mil
($30.000) por infraccién al art. 34 de la LDC,
al no incluirse la opcién de arrepentimiento en
las condiciones de venta, ni tampoco haberse
informado el medio establecido a efectos de
ejercerla (38).

También se ha dicho que la determinacién
y graduacién es atribucién primaria de la au-
toridad administrativa, principio que solo cede
ante una manifiesta arbitrariedad (39).

A tales efectos, por imperio legal (art. 49,
ley 24.240), debera tenerse en cuenta el per-
juicio resultante de la infraccién para el con-
sumidor o usuario, la posicién en el mercado
del infractor, la cuantia del beneficio obtenido,
el grado de intencionalidad, la gravedad de los
riesgos o de los perjuicios sociales derivados
de la infraccién y su generalizacion, la reinci-
dencia y las demas circunstancias relevantes
del hecho.

Se considerara reincidente a quien, habien-
do sido sancionado por una infraccién a esta
ley, incurra en otra dentro del término de cinco
anos.

XI. Eficacia probatoria del clic sobre el botén de
arrepentimiento por parte del consumidor

Ahora bien, destacamos que ese simple clic
se constituye, en nuestro entramado normati-
vo, como una firma electrénica (40).

Lo dicho se fundamenta en el juego interpre-
tativo que se produce entre lo normado por la
ley 25.506 y el Cédigo Civil y Comerecial, confor-
me al art. 287, en el que se contempla expresa-
mente que un instrumento particular puede o
no encontrarse firmado. Cuando se vislumbra-
ra en ellos una firma, pasarian a denominarse
“instrumentos privados”, y si, por el contra-
rio, no se vislumbrara aquella, se los conocera
como “instrumentos particulares no firmados”,
arropando esta clasificacién todo elemento sin
signatura, bien sean medios impresos, videos,
archivos visuales o auditivos, o cualquier otro
método contentivo de informacién.

Este ultimo articulo debe ser analizado en
conjunto con lo establecido por el art. 319 del
Céd. Civ. y Com., mediante el cual se sostiene:
“El valor probatorio de los instrumentos par-
ticulares debe ser apreciado por el juez pon-
derando, entre otras pautas, la congruencia
entre lo sucedido y narrado, la precisién y cla-
ridad técnica del texto, los usos y practicas del
tréfico, las relaciones precedentes y la confia-
bilidad de los soportes utilizados y de los pro-
cedimientos técnicos que se apliquen”. Aqui
es donde visualizamos a la firma electrénica
con su respectivo valor juridico-probatorio,
conforme ya lo hemos tratado en trabajos an-
teriores (41).

A mayor confiabilidad de los soportes utili-
zados y de los procedimientos técnicos que se
apliquen a su creacion, mayor sera su fuerza
probatoria en juicio; e inversamente, a menor
confiabilidad, menor fuerza probatoria en plei-
to, en cuyo caso debera complementarse con
otros medios probatorios o, en su caso, cote-
jarse con “..la congruencia entre lo sucedido
y narrado, la precisién y claridad técnica del
texto, los usos y practicas del trafico, las rela-
ciones precedentes...” (42).

Pues bien, como sostiene Fernandez, en la
mayoria de los contratos, el aceptante expresa
en un icono, pulsandolo con el ratén de su orde-
nador, su voluntad de aceptar la oferta que le
ha sido dirigida por el oferente, habitualmente
también a través de un texto preestablecido en
el que el aceptante se limita a pulsar el icono,
sin poder negociar online las clausulas que se le
proponen. En realidad, si el destinatario acep-
ta la oferta mediante la expresién de la firma

electrénica, la diferencia es puramente una
cuestion de prueba. En el clickwrap agreement,
la aceptacion se produce por la mera presion
en el icono correspondiente con la expresion
“acepto”, “OK” u otra equivalente que exprese
la aceptacion de una forma indubitada. Tan va-
lido es un contrato como otro, ya que el consen-
timiento se ha expresado correctamente (43).

Aclarado lo anterior, para el caso de la re-
tractacién efectuada por el consumidor en el
marco de un contrato electrénico, la exigencia
para su validez quedara satisfecha si se emplea
una firma electrénica (rubrica de autoria) que
funja como prueba de quién es el individuo que
lo suscribe.

XIl. Conclusiones

Lares. 424/2020 vino reforzar considerable-
mente las garantias que actualmente rodean
al ejercicio del derecho de arrepentimiento del
consumidor, ofreciendo una solucién préctica
y sencilla para su uso en la comercializacién de
bienes y servicios a través de paginas o aplica-
ciones web (e-commerce).

La facilitacién de la informacioén a los usua-
rios y consumidores, a través de atajos o he-
rramientas visuales de facil acceso, cumple un
rol preponderante en las operatorias materia-
lizadas en portales expertos y ayuda al ejerci-
cio de este vital derecho.

Esta importante consagraciéon reglamen-
taria necesariamente debe ir acompaiada de
un monitoreo constante de los sitios especiali-
zados dedicados a estas operatorias, como asf
también de una correcta administracién del
régimen de sanciones vigente, debiendo am-
pliarse los canales disponibles para la recep-
cién de denuncias de esta naturaleza.

La efectividad del derecho a retractarse de
la aceptacion depende de la operatividad plena
de todas las previsiones estatuidas alrededor
de este derecho, que se tornan atin mas deter-
minantes en situaciones de hipervulnerabili-
dad, como las que enfrenta el consumidor en
el ciberespacio.
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El Cédigo Civil y Comercial introdujo a
partir de su vigencia, desde agosto de 2015,
en el libro tercero “Contratos de Consumo”
un Capitulo 3 denominado “Modalidades es-
peciales” en el que se replica la regulacion de
las llamadas “ventas fuera del establecimien-
to” que contiene desde su sancién primigenia
la ley 24.240 de Defensa del Consumidor,

anadiendo la regulacién de las llamadas “con-
trataciones a distancia”, caracterizadas por
poder ser realizadas sin necesidad de presen-
cia fisica de los contratantes, entre las que se
encuentra la contratacién electrénica.

El comercio electrénico requiere una regu-
lacién especial, basada en las siguientes pre-
misas, todas orientadas a la debida satisfac-
cion del deber de informacién del proveedor
y a la proteccién de una decisién de consumo
racional y consciente:

1. En esta modalidad de oferta y concrecién
de negocios el consumidor no entra en con-
tacto con el producto sino con lo que de él se
le ofrece, no pudiendo comprobar la relaciéon
de correspondencia entre ello y lo que final-
mente recibird, sin apreciarse claramente
calidades, tamafios o caracteristicas proba-
blemente esenciales, por ejemplo, el precio
o la forma de pago, pero si debiendo pagar
previamente.

2. El ambito de contratacion, predispuesto
totalmente por el proveedor, es esencialmente
poco reflexivo o escasamente favorable para
un correcto discernimiento. En su version
extrema, la operatoria algunas veces se hace
con una cuenta regresiva que muestra cuanto
tiempo queda para aprovechar la oferta, con el
riesgo de perderla si uno se detiene a pensar (1).

3. El estimulante inductivo es el ofreci-
miento de importantes descuentos si se con-
trata por esta modalidad, la posibilidad de
trascender las fronteras y hacer compras
internacionales, y en algunos casos también
la rapidez. Este enfoque hace que la defensa
del consumidor en la contratacion electréni-
ca deba ser vista con mayor celo; y esto es lo
que la unificacién del Cédigo empieza a con-
templar y la gran novedad de la proteccién
que se incorpora al régimen tuitivo.

4. Con el e-commerce el proveedor reduce
sus costos de comercializacién y el consumi-

dor rara vez obtiene alguna ventaja de este
supuesto.

5. En estos contratos el consentimiento se
manifiesta manipulando un teclado, general-
mente debiendo adherir a extensos “térmi-
nos y condiciones” impuestos como acepta-
bles al final de la contratacién, lo cual hace
aplicable al caso el fenémeno regulador de
los contratos de adhesion.

6. La ingenieria por marketing de las imple-
mentaciones de estos contratos es capaz de
superar las habilidades informaticas media-
namente desarrolladas; y las sorpresas quiza
no surjan de la iniciativa que las excluye, sino
después de la invitacién a contratar, en cuan-
to a las puestas en marcha en la practica de
las etapas o aperturas de pantallas disenadas
por el proveedor para concretar el negocio.

7. A la vez, importan tratamiento de datos
personales y tarjetas de crédito por parte del
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proveedor, que implican un significativo des-
equilibrio para el consumidor, que se advier-
te con solo constatar el exceso de confianza
que el proveedor impone que se le dispense
al exigir estos datos y los riesgos del consu-
midor al suministrarlos.

De ahi que, por estas premisas, la regula-
cién del comercio electrénico en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién haga especial
énfasis en la proteccion del consentimiento,
rigorizando el derecho-deber de informa-
ci6on y estableciendo el derecho al arrepen-
timiento.

En cuanto al primero, que no es objeto de
este trabajo, seiialamos dos ejes principales:

a) El deber del proveedor, establecido en el
art. 1107 de informar al consumidor, ademas
del contenido minimo del contrato y la facul-
tad de revocar, todos los datos necesarios
para utilizar correctamente el medio elegido,
para comprender los riesgos derivados de
su empleo y para tener absolutamente claro
quién asume esos riesgos.

El precepto enlaza con las caracteristi-
cas de la informaciéon general previstas en
el art. 4 de la LDC y en el art. 1110 del Céd.
Civ. y Com. La satisfaccion de la informacién
debida debe entonces cumplirse antes de que
el sistema de la contratacién por la web im-
ponga al consumidor la aceptacion de los tér-
minos y condiciones y en su cumplimiento,
y revestir las caracteristicas de clara, com-
prensible, relevante, veraz y suficiente sobre
las caracteristicas principales del contrato,
sus condiciones juridicas y econémicas.

a) La vigencia de la oferta accesible, en tér-
minos del art. 1108, por el cual la formulada
por medios electréonicos debe tener vigencia
durante el periodo que fije el oferente o, en su
defecto, durante todo el tiempo que perma-
nezca accesible al destinatario.

Se atiende de esa manera un aspecto de la
realidad del mundo de la compra electrénica,
que exhibe constantemente imprecisiones
o falta de actualizaciéon de las paginas web
de los proveedores que dejan subsistentes
ofertas, promociones o paquetes que el con-
sumidor cree vigentes. Los proveedores de-
ben hacerse cargo de la actualizacién de sus
péaginas web y el contenido de sus ofertas,
en tanto que, aun habiendo vencido el plazo
del ofrecimiento, siguen estando vigentes en
la medida en que continden accesibles a los
consumidores.

En cuanto al segundo, el art. 1110 del Céd.
Civ. y Com. establece para el consumidor el
derecho irrenunciable de revocar la acep-
tacion dentro de los diez dias computados
a partir de la celebracién del contrato. Si la
aceptacion es posterior a la entrega del bien,
el plazo debe comenzar a correr desde que
esta ultima se produce.

El plazo establecido tiene la finalidad de
otorgar un periodo de reflexién, meditacion
y comparacién al consumidor, con la posibili-
dad de decidir desvincularse (2). Su ejercicio
es discrecional por el consumidor (potesta-
tivo, subjetivo), ejercible cuando se advierta
la inconveniencia del negocio concertado o
la falta de adecuacién entre lo ofrecido y lo
recibido, y no esta subordinado a incumpli-
miento alguno por parte del proveedor, sien-
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do solamente necesario ejercerlo dentro del
plazo determinado, que es entendido como
un término de caducidad.

En la doctrina, esta facultad ha sido deno-
minada derecho de arrepentimiento, o “buy
back”. Su fundamento consiste en que en la
mayoria de los casos las ventas realizadas en
forma electrénica, como también que se ha-
cen fuera del establecimiento del proveedor
se llevan a cabo en circunstancias donde el
consumidor no se encuentra debidamente
preparado para decidir, por lo que se le otor-
ga un periodo de diez dias corridos (que ne-
cesariamente incluye un fin de semana) para
que pueda lograr por sf o con su grupo fami-
liar o social la reflexién serena y necesaria
de la conveniencia, necesidad y posibilidad
material del contrato celebrado, a fin de dis-
cernir si es lo que realmente le sirve, desea o
puede afrontar. Es, sin duda, una nueva opor-
tunidad de repensar el contrato realizado.

Al respecto senalamos que la proteccién se
completa:

a. Estableciendo que, si el plazo vence en
dfa inhabil, se prorroga hasta el primer dia
hébil siguiente.

b. Senalando, por derivacién del principio
de orden publico la irrenunciabilidad de este
derecho o la consideracién de no escrita de
cualquier modalidad que tenga por resultado
la imposibilidad de ejercerlo.

c. La revocacion debe ser notificada al pro-
veedor por escrito o medios electrénicos o
similares, o mediante la devolucion de la cosa
dentro del plazo de diez dias computados.

d. La revocacién debe ser notificada por
escrito al proveedor por medios electréni-
cos o similares, o mediante la devolucion de
la cosa. Si el derecho de revocar es ejercido
en tiempo y forma por el consumidor, las
partes quedan liberadas de sus obligaciones
correspectivas y deben restituirse reciproca
y simultdneamente las prestaciones que han
cumplido (art. 1113 Céd. Civ. y Com.).

e. La imposibilidad de devolver la presta-
ci6n objeto del contrato no priva al consumi-
dor de su derecho a revocar (art. 1114).

f. El ejercicio de este derecho no puede
implicar gasto alguno para el consumidor,
que no debe reembolsar cantidad alguna por
disminucién de valor de la cosa, consecuen-
cia de un uso conforme a lo pactado, y tiene
derecho a reembolso de los gastos de conser-
vacion (art. 1115).

g. Las excepciones a este derecho estan es-
pecificamente previstas (art. 1116).

Con fecha 1 de octubre, la Secretaria de
Comercio Interior de la Nacién dicté la
res. 424/2020 (APN-SCI MDP), por la cual se
establecié que los proveedores de comercio
electrénico deben tener en sus sitios o apli-
caciones web el link denominado “botén de
arrepentimiento”.

El punto sobre el que va la norma comen-
tada es tanto el deber de informar este de-
recho, establecido en el art. 1111 del Céd. Civ.
y Com., por el cual “el proveedor debe infor-
mar al consumidor sobre la facultad de revo-
cacion mediante su inclusién en caracteres

destacados en todo documento que presenta
al consumidor en la etapa de negociaciones o
en el documento que instrumenta el contrato
concluido, ubicada como disposicién inme-
diatamente anterior a la firma del consumi-
dor o usuario. El derecho de revocacion no se
extingue si el consumidor no ha sido informa-
do debidamente sobre su derecho”, como la
contribucién a su implementacion.

El comercio electrénico ha revolucionado
la actividad econémica y el acceso al consu-
mo. En tiempos de pandemia, donde la co-
nectividad como medio y la contratacion web
como fin han cobrado especial relevancia, la
conducta de los proveedores desafia al dere-
cho de usuarios y consumidores, en particu-
lar respecto al deber de informacién que les
es exigible.

La constatacién de esta fenomenologia se
verifica sencillamente, ya que se trata de in-
cumplimientos que venian siendo impunes
desde antes de la pandemia: consiste en en-
trar a cualquier sitio web y verificar el cum-
plimiento de este deber. Solo aisladisimos
casos lo hacen, y nunca de forma clara y pre-
cisa, mucho menos en todos los pasos de la
contratacion on line, siendo una constante en
los llamados “entornos digitales” disefiados
por el proveedor, en una omisién o confusion
no ingenua.

Los considerandos del acto administrativo
combinan la ponderacién del derecho a la
informacién y en particular el de revocacion
en el comercio electrénico, resaltando su im-
portancia en tiempos de emergencia sanita-
ria, al reconocer como antecedentes lo que
en la materia se incorporé en la ampliacién
de las Directrices de Naciones Unidas para
la Proteccién del Consumidor en 2016, y en
particular la regulaciéon del “botén de baja”
previsto en la res. 271/2020 (nota nuestra,
también prevista en la res. 316/2018) que en
su momento atendié el problema de la obs-
taculizacién o condicionamiento indebido de
las solicitudes o de suscripciones en materia
de servicios.

Es asi como para todo proveedor web se
establece la obligacién de publicar un enla-
ce 0 boton de arrepentimiento a los efectos
del ejercicio del derecho de revocacion, y la
consiguiente obligacién de informar la iden-
tificacién codificada de la comunicaciéon de
arrepentimiento en 24 horas, creando asfi
una obligacién de emitir acuse de recibo que
figuraba solamente en la legislacién para la
aceptacion de la oferta electrénica (art. 1108
in fine). El plazo en horas es importante, aten-
to al registro de fecha, dia y hora que dejan
los pasos o huellas en la web, y que la contra-
tacién se puede efectuar sin distingo de hora-
rios, por lo que cabe el mismo principio para
la obligacién del proveedor de emitir el acuse
en aplicacion de la igualdad de armas.

Este “me notifico”, interpretamos, es a los
efectos operativos, ya que, como hemos sefia-
lado, la revocacién no esté sujeta a mas con-
dicionamiento que su realizacién en término,
por lo que se impone su cumplimiento por
parte del proveedor y por ende su exigencia.
De modo que vemos en este punto un aporte
a las certezas, ya que muchas veces el con-
sumidor no recibe respuestas a sus reclamos
enviados por cualquier medio, en especial los
electrénicos, tan expeditivos para confirmar
contrataciones. Esta vez, normativamente

hay obligacién de responder la manifestacién
de revocacién. La otra certeza establecida es
formal respecto al modo de manifestar la re-
vocacion, que en el Codigo no aparece, y se
soluciona ahora con “apretar el botén”.

A los efectos de cumplir con las pautas del
art. 1111 respecto a caracteres notorios y su
inclusién en “todo documento” en la etapa de
negociaciones, el articulo segundo prescribe
que el aludido botén debe ser de acceso facil
y directo, desde la pagina de inicio del sitio,
en un lugar destacado, y que indubitable-
mente conduzca al tramite seleccionado. De
esta manera se reglamenta el cumplimiento
desde la pagina de inicio del sitio de internet
(véase art. 2 primer parrafo del acto adminis-
trativo) y para la etapa negociadora (en tér-
minos del Codigo Civil y Comerecial) o el pase
de pantallas.

En esta linea de particularizar proteccio-
nes, y toda vez que el legislador impuso tam-
bién la informacién de la facultad de revocar
en el documento que instrumenta el contrato
y con anterioridad a la firma (o click) del con-
sumidor o usuario, creemos necesario como
aporte que pudo haberse incluido lo relativo
a comunicar la existencia y acceso al botén
de baja en las mismas oportunidades e ins-
trumentos, a la hora de la concrecién. En
otras palabras, que antes, y en simultaneo a
aceptar los términos y condiciones, y al en-
viar los datos para perfeccionar el pago, se
anoticie sobre el botén de arrepentimiento y
asf se regule expresamente.

De todos modos, de la manera en que se
presenta, la normativa apunta a de algin
modo dar las precisiones necesarias para que
los proveedores tengan —a més de su deber
legal— la claridad en cuanto a la metodologia
para satisfacer su cumplimiento, ya que en
las pocas péginas o sitios donde este aspecto
se honra, las modalidades son muchas veces
tan confusas como dispares, tan leguleyas
como difusas, tan esquivas como ininteligi-
bles.

Entendemos que la previsién que apunta a
no exigir registracion previa para el uso del
botén debe compadecerse de alguna manera
con la necesidad de tener usuario creado y
contrasena para acceder al sitio, ya que de
otra forma no se comprende tal prevision.

Por tltimo, creemos que, en el actual de-
sarrollo de la ciencia informaética, el plazo de
sesenta dias —aun corridos— previsto en el
articulo tercero para adaptar los sitios a las
previsiones de la norma, mientras contintian
las circunstancias de emergencia aludidas
en la propia motivacién del acto, es excesi-
vamente holgado. Las paginas “sufren” ac-
tualizaciones marketineras y modificaciones
con frecuencias mucho menos extensas; y en
este caso se trata de una necesaria prevision
como politica de protecciéon (véase antepe-
nultimo considerando) que se necesita mas
prontamente poner en practica.

Finalmente, la norma pasa a integrar el
plexo reglamentario de resoluciones com-
plementarias a las normas de consumo, cuya
inobservancia constituye una infraccién san-
cionable.

A modo de conclusion: con las observacio-
nes sefaladas, y en el sentido del rumbo de
los derechos del consumidor, una regulacién

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogado (UBA). Secretario de Primera Instancia
del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la
CABA. Profesor Adjunto Regular. Universidad de Bue-
nos Aires, Facultad de Derecho. Docente en seminarios
y cursos de posgrado sobre Derechos de Consumidores
y Usuarios. Codirector del Programa de Actualizacién
en Derecho del Consumo (Convenio AABA-UBA). Pre-
sidente de la Comisién de Derecho del Consumidor de

la Asociacién de Abogados de Buenos Aires. Autor de
libros y articulos sobre derecho del consumidor en publi-
caciones nacionales y extranjeras.

(1) “El sistema de comercio por medios electrénicos,
lejos de atenuar la responsabilidad de los proveedores
que lo utilizan, agrava sus obligaciones, porque presu-
pone el uso de una tecnologia que exige un mayor cono-
cimiento de su parte. En estos casos, hay empresas que
actian profesionalmente y consumidores que no son

expertos, en los que la distancia econémica y cognosci-
tiva que existe en el mundo real se mantiene en el mun-
do virtual. Podriamos afirmar que no solo se mantiene,
sino que se profundiza. Debe tenerse en cuenta también
que la tecnologia es cada vez més compleja en su disefio,
pero se presenta de modo simplificado frente al usuario,
ocultado de este modo una gran cantidad de aspectos
que permanecen en la esfera de control del proveedor.
Puede afirmarse que la tecnologfa incrementa la vulne-

rabilidad de los consumidores, instaurado en un trato
no familiar” (CNCiv., sala K, 05/10/2012, “Claps Enrique
Martin y ot. c. Mercado Libre SA s/ Dafios y Perjuicios”,
AR/JUR/55788/2012).

(2) Nota del autor: llamado también periodo de enfria-
miento o cooling brake, para que se pueda evaluar la con-
veniencia o no del negocio.
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necesaria en tiempos inciertos para sus con-
sumidores beneficiarios y a la vez razonable
para los proveedores destinatarios, allegan-
do soluciones protectorias y proponiendo ca-
minos ciertos. Quiere servir nuestro aporte
para su mejoramiento (una resolucién com-
plementaria no necesita mas que la voluntad
politica de su dictado) y que sea la practica
el camino para la fiscalizacién de su cum-
plimiento, experimentacién y evaluaciéon de
eficacia.

Cita on line: AR/DOC/3403/2020
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Medida que ordena
reinstalar a un
trabajador

Sentencia equiparable a definitiva. Su-
cesivos rechazos de apelaciones sin fun-
damento suficiente. Irreparabilidad del
agravio. Disidencia.

1.- Sibien es cierto que el analisis de cues-
tiones procesales como las propuestas
por la apelante es ajeno al ambito del re-
curso extraordinario, cabe apartarse de
tal regla cuando la disposicién adoptada
frustra la via utilizada por el justiciable
sin fundamentacién idénea suficiente, si-
tuacion que se ha configurado en el caso,
en la medida en que se desestimé el re-
curso local por el cardcter no definitivo
del fallo —medida cautelar que ordena la

reinstalacién de un trabajador— sin ha-
cerse cargo de lo expuesto por la empresa
recurrente, que introdujo planteos serios
acerca de la existencia de un perjuicio de
imposible reparacién ulterior.

2.- Elrecurso extraordinario, cuya denega-
cién dio origen a esta queja, no se dirige
contra una sentencia definitiva o equipa-
rable a tal (del voto en disidencia de los
Dres. Maqueda y Rosatti).

CS, 04/06/2020. - Laurenzo, Juan Manuel
c. Unién Platense S.R.L. s/ despido.

[Cita on line: AR/JUR/18125/2020]

[El fallo in extenso puede consultarse en el Dia-
rio LALEY del 25/06/2020, p. 8, Atencién al
Cliente, http://informaciénlegal.com.ar o en
Proview]

Las garantias constitucionales del emprendedor argentino
MEDIDAS CAUTELARES, ESTABILIDAD Y PERIODO DE PRUEBA

Facundo A. Martin %

SUMARIO: |. Introduccién.— Il ¢ Quiénes son los condenados?— llI. La despersonalizacion de una
abrumadora mayoria.— IV. La Corte indica la improcedencia de la reinstalacion como medida
urgente.— V. La obligatoriedad del precedente.— VI. La ponderacién de las consecuencias.—
VII. Medidas autosatisfactivas.— VIII. Los contratos en prueba.

El 4 de junio de 2020 en “Laurenzo” la Cor-
te —rechazando la medida cautelar innovativa
de reinstalacion— define por oportunidady con-
tenido cudles son las garantias que priman en la
relacion de empleo privado. El punto toma rele-
vancia esencial en la interpretacion de los conflic-
tos laborales producidos durante la emergencia.

l. Introduccién

Recientemente la Corte Nacional en el caso
“Laurenzo” (1) ha tomado definitiva mayoria
sobre el rechazo a la procedencia de la medida
cautelar innovativa de reinstalacién laboral.

Procesalmente la medida cautelar de re-
instalacién laboral es una subespecie dentro
de las innovativas. Se define como especie
por ser la peticionada en el fuero jurisdiccio-
nal del trabajo para recontratar al trabajador
desvinculado, y habitualmente se acompafia
con la pretension del pago de salarios caidos.

Su aparicién en los tribunales del pais como
figura particular abreva en dos fuentes del

{NOTAS }

ano 1988: una es la evolucién de la ley 23.551
(la Ley de Asociaciones Sindicales), y también
la ley 23.592, que sancionara con nulidad los
actos discriminatorios en general (2).

Il. éQuiénes son los condenados?

Tal vez sea el momento de establecer —de
lo mucho que se ha dicho y puede decirse
sobre las medidas cautelares y la extension
dentro del dmbito laboral— algunos datos
imprescindibles.

a) En la Argentina, nada menos que el 85%
(ochenta y cinco por ciento) de los empleadores
argentinos son microempresas —de hasta nue-
ve empleados(3)—. De tal manera, los suje-
tos pasivos de estas sentencias y cautelares
son en su enorme mayoria personas humanas,
mas protegidas por los tratados de derechos
humanos que por los tratados de comercio
internacionales. Sin embargo existe sobre
todo doctrinaria y judicialmente una fuerte
imagen corporativa y despersonalizada del
emprendedor en la Argentina.

b) Ambas leyes del ano 1988 no tomaron
impulso en cuanto a las medidas cautelares
innovativas de reinstalaciéon sino hasta las
interpretaciones jurisprudenciales que sur-
gieron luego de diciembre del afio 2010 de
los tribunales inferiores, por una muy amplia
derivacién del caso “Alvarez” (4) —a nuestro
entender— que ha quedado excesivamente
laxa y ha tenido repercusiones mediaticas
sin el contrapeso de otros precedentes més
silenciosos, como “Pellejero”(5) u “Orella-
no” (6).

¢) Ninguna de las leyes en juego —ni si-
quiera el art. 52, ley 23.551— dispone o ha-
bilita una medida cautelar de reinstalacion
propiamente. La proteccion del representan-
te gremial formalmente designado es la mas
literal y protectoria de la cual abrevan los
restantes caudales y no dispone una cautelar
sino la accion de reinstalacién, que por natu-
raleza carece de carécter previo o cautelar
sino que resulta un proceso de conocimiento,
sumarisimo, pero plenario al fin. De manera
que la reinstalacion cautelar es (fue) hija de
la costumbre judicial, pero no de las normas
fondales ni formales y ha mutado (o se ha ex-
tendido sobre todo en los dltimos diez anos)
desde la mera accién de proteccion al delega-
do o representante, a la proteccién cautelar
al comienzo del transito de esta accién en
particular, ordenando su reinstalacion al co-
mienzo del pleito y, luego, en una tercera fase
a la peticién cautelar a personas que no son
titulares de tan especial proteccion.

d) Como toda medida cautelar innovativa,
la de reinstalacién suma al triptico de vero-
similitud en el derecho, peligro en la demora
y caucion de toda cautelar, los recaudos de
una interpretacion restrictiva (en razoén de
obtener el peticionante nada menos que el
resultado final del pleito inaudita parte) que
esta atravesada por una ponderacién debida
de los derechos en juego.

e) Esta exigencia de toda cautelar innova-
tiva, en el ambito laboral, se hace de dificil
comprobacion, ya que el accionante litiga con
el beneficio de gratuidad del art. 20, LCT, por
lo que la caucién prestada es meramente ju-
ratoria o simbdlica. Y luego no sera solven-
te para responder de las consecuencias del
impacto juridico y econémico provocado por
una reinstalacién compulsiva.

f) ¢{Por qué impacto juridico? Al emplea-
dor se lo somete a mantener una relacién con
quien no tiene confianza, violentando su liber-
tad —con lo cual, en distinta medida, es com-
parable con un matrimonio forzado o la prisién
preventiva— de suerte de obtener una estabi-
lidad absoluta del reinsertado, que se incorpo-
ra por fuerza de una autoridad que hasta que
le llega la orden no se le habia presentado. El
mero sentido comun recrea la imagen cuando
el empresario reabre sus puertas, nada menos
que bajo el apercibimiento de multas y sancio-
nes penales, a quien vuelve investido de una
suerte de inmunidad ante futuros incumpli-
mientos y afectando directamente a la imagen

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado UNLP especializado en Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social; magister en Justicia Cons-
titucional y Derechos Humanos (Universidad de Bologna,
2019); especialista en Derecho Administrativo (UNC -
UA 2009) y Procesal Civil (UNC - UBA 2020).

(1) “CSJ RHI1 Laurenzo, Juan Manuel c¢. Unién
Platense SRL s/ amparo”, del 04/06/2020, AR/
JUR/18125/2020.

(2) En su art. 1° se refiere a dejar sin efecto el acto dis-
criminatorio o cesar su aplicacién y a la reparacién del
dafno moral y material ocasionado.

(3) Segun https://gpsempresas.produccion.gob.ar/ del
Ministerio de Produccién y Trabajo de la Nacién. De la
misma publicacion, el 16,8% restante son PyYMES, y el
0,2% son grandes empresas. Las micro, pequenas y me-
dianas empresas promedio nacen con tres empleados. El
99% de los empleadores son MiPyME y ocupan a dos de
cada tres trabajadores.

(4) “[H]abiéndose sostenido que ninguna disposicién
del Derecho del Trabajo admite sancién de la nulidad del
despido por causa discriminatoria y que la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de Nacién no convalida
un supuesto de estabilidad absoluta con lo que, a mi modo

de ver, desde esta tesis se estaria afirmando que la nuli-
dad de los actos discriminatorios que permite la ley gene-
ral en el &mbito del Derecho comtin no opera en el par-
ticular marco de las relaciones laborales” (RODRIGUEZ
MANCINTI, Jorge, “La discriminacién y el contrato de tra-
bajo”, en DT 2007-A-2 y voto del Dr. Miguel Angel Pirolo
en autos “Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud SA s/
accién de amparo”, SD 95.075 de fecha 25/06/2007, dicta-
da por la sala IT de la Cdmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo de la Capital Federal), AR/JUR/2510/2007.

(5) CS Fallos 333:2296, en el que la Corte exigi6 que el
acto discriminatorio se encuentre acreditado y no surgi-

do del dogmatismo judicial. Es muy importante de este
proceso notar que la Corte abrié una audiencia, cuando
el expediente del Superior Tribunal rionegrino estaba
en su poder, y que del expediente participé como ami-
cus curiae la Asociacién de Abogados Laboralistas. Con
esta amplitud probatoria de visu, la Corte pudo corrobo-
rar que las afirmaciones de un acto discriminatorio eran
meramente dogmaticas.

(6) CS Fallos 339:760, en el que la Corte resolvié que
solo los gremios tienen el derecho de promover huelgas
y que los grupos informales de trabajadores no pueden
promover medidas de fuerza.



8 | MARTES 20 DE OCTUBRE DE 2020

LA LEY

y capacidad organizativa del empresario tam-
bién con sus comparieros de establecimiento.

g) Las consecuencias econémicas directas
tienen ligamen con el pago de salarios caidos
por supuesto, pero mas con la obtencién de
una estabilidad de plazo incierto. La incerti-
dumbre deriva —por mas que se encamine
por la via sumarisima— en que lamentable-
mente en la mayorfa de los casos la medi-
da cautelar perviva durante cinco anos de
proceso ordinario —si es que no llegamos a
instancias extraordinarias— con trece pagos
de salarios netos anuales por un periodo que
es tan aleatorio como sometido a posterga-
ciones de origen sistémico, pero también
producto de omisiones y dilaciones proce-
sales intencionadas. Con esto se alcanza el
absurdo de un resguardo sustancialmente
mayor que el que tiene un delegado gremial
formalmente investido que obtiene —ademas
de las indemnizaciones por su despido— los
salarios caidos sin haber prestado labores (7)
hasta una fecha tan cierta como insuperable:
los que faltan hasta la finalizacién de su man-
dato y el afo posterior.

h) Si luego del proceso surge el rechazo
de la cuestién de fondo, no hay caucién su-
ficiente para reparar la estabilidad obtenida
mediante la innovativa. No hay modo de re-
parar la violacién de la libertad de contratar,
ni la reposicién de la propiedad vulnerada,
ni la composicion de la infraccién al debido
proceso. Garantias constitucionales que to-
man mayor volumen con el control de con-
vencionalidad. Cuando se recuerda que el
empresario también es una persona humana,
se agrega a la observacion la presencia de los
tratados internacionales de derechos huma-
nos asi como el deber de ponderacién de los
derechos fundamentales.

lll. La despersonalizacion de una abrumadora
mayoria

Dos fenémenos que carecen de explicacién
en nuestro pafs nos obligan a detenernos.

Es sorprendente que en la Argentina no
asumamos esta realidad del 85% de emplea-
dores microemprendedores. Ni la Ley de
Contrato de Trabajo ni mucho menos la juris-
prudencia contemplan esta realidad; no hay
ley que diferencie a la pequefia o mediana em-
presa, que es la gran protagonista de la gene-
racion de puestos de trabajo en nuestro pais.

Se piensa la ley y se prepara el juez laboral
pensando en la gran empresa como el sujeto
eterno del lado empleador de la balanza. Se
piensa a ese empleador impersonal y a priori or-
ganizado bajo una persona de existencia ideal.

Y, como vemos, la formidable mayoria de
pequenos empleadores son quienes resultan
destinatarios de estas normas y, siendo equi-
pos de trabajo menores a nueve personas,
es légico que el contacto de humano de tales
relaciones sea estrecho y personal, de modo

{NOTAS }

que no deberian caber dudas de que forzar
un ligamen violenta tanto la autonomfa como
la inviolabilidad de la persona (8) humana.

El segundo fenémeno que resulta sorpren-
dente en nuestra cultura es que, a pesar de
que la Corte Interamericana ha dictado y
condenado a la Argentina por ello, en la Ar-
gentina se despersonaliza al emprendedor.

Ahora bien, ain en los casos en que lo
hace, el emprendedor no pierde sus dere-
chos por organizarlos bajo una persona
moral, sino que se mantiene como sujeto de
tutela convencional bajo el amparo de los
arts. 21 (derecho a la propiedad privada), 25
(proteccion judicial) y 82 (garantias judicia-
les) de la CADH.

Es que si para realizar sus derechos los or-
ganiza bajo una figura societaria puede “acu-
dir al Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos para hacer valer
sus derechos fundamentales, aun cuando
los mismos estén cubiertos por una figura o
ficcién juridica creada por el mismo sistema
del Derecho” (9), conforme al consid. 29 de la
sentencia de la Corte Interamericana en el
caso “Cantos” del 07/09/2001(10) por la cual
se condeno a nuestro pafs.

Baste este agregado sin cansar al lector: to-
dos los tribunales internacionales coinciden
en aplicar estos tratados a los empresarios y,
sin embargo, nuestros tribunales son reacios
a aplicarlo. Quiza por el mismo prejuicio de
que, por el hecho de ser empleadores, son
personas poderosas y dafiinas, y ajenas. Son
muy ilustrativas las citas a la Corte Interna-
cional de Justicia en el caso “Barcelona Trac-
tion” (nota 9, p. 8) o de la Corte Europea de
Derechos Humanos en el caso “Pine Valley”
(nota 11, p. 9) de dicho precedente.

En definitiva en el ambito laboral no hay
ninguna caucién que pueda respaldar el dano
ocasionado por una medida improcedente, ni
por la violacién de la libertad del empresario.

Por otro lado la urgencia queda habitual-
mente resguardada bajo el concepto alimenta-
rio de los salarios (11) (sin mayores fundamen-
tos) y la verosimilitud del derecho invocado
viene marcada mas por la connotacién aprio-
ristica del judicante ilustrada con la parcial
presentacion de los hechos del demandante,
que la demostracién de la verdad que surge
de una contienda bilateral en la que las dos
partes son escuchadas, ofrecen sus pruebas
y reciben una sentencia fundada en derecho.

IV. La Corte indica la improcedencia de la reins-
talacién como medida urgente

El criterio de rechazo de la reinstalacion
ya venia indicado en el voto de la disidencia
de los Dres. Lorenzetti, Highton y Argibay en
el caso “Alvarez” (2010) en el que se hiciera
lugar a ella pero con una sentencia de fondo,
no con una cautelar (12).

Con el final de esta evolucién (a la cual el
tribunal hace expresa referencia en el consid.
39) la cuestién toma actualidad, y debemos
analizar cudl es el sentido y la conformacién
del tribunal actualmente.

Ya en 2017, con voto de Lorenzetti, High-
ton, y Maqueda, se habia establecido que re-
sultaba inconstitucional una solucién caute-
lar de reinstalacién y pago de salarios caidos
en un amparo con cautelar, por ocasionar
agravios de dificil o imposible reparacién ul-
terior —Fallos 340:1136 (13)—.

Si bien es cierto que “es suficiente que
exista un solo precedente para construir
doctrina legal obligatoria a partir de é1” (14),
los parametros de “Laurenzo” también per-
miten esa construccion sobre bases que lo
precedieron, ya que es la culminacién de un
proceso de rechazo de las medidas de reins-
talacién como cautelares, (segtn surge de CS
Fallos 327:2490 y 330:4930, entre otros).

En este fallo del 04/06/2020 la Corte re-
cuerda que la finalidad de una cautelar an-
ticipatoria debe ser la de asegurar el cumpli-
miento de una eventual sentencia favorable,
mas no la de lograr anticipadamente el fin
perseguido (15).

Asi, ha dicho la Corte que la pretensién de
reinstalacién como la que se pretende en au-
tos (reincorporacién y pago de salarios caidos)
constituye una medida anticipatoria de la de-
cisién de fondo que resultaria definitivamente
violatoria de las garantias que deben proteger-
se constitucionalmente en todo proceso.

Al forzar al empleador a permanecer en
el vinculo con alguien que ya no merece su
confianza (consid. 3%) atenta seriamente con-
tra las facultades de organizacion y direccion,
en particular las disciplinarias, asi como la
garantia de contratar libremente, obligando al
empleador a mantenerlo en su puesto sin pla-
70 cierto (16), desvirtuando de este modo el fin
del proceso jurisdiccional.

Estas garantias fundamentales del emplea-
dor fueron interpretadas por el méximo tri-
bunal constitucional en el sentido de que no
corresponde la reinstalacion y pago de salarios
caidos porque se le ocasiona definitivamente
(consid. 52) un perjuicio de imposible repara-
cion ulterior al demandado, al infringir direc-
ta e inmediatamente (consid. 69) la garantia
del debido proceso tutelado en el art. 18 de la
CNQ7).

No es posible entonces segtin es doctrina
de la Corte que se litigue primando una me-
dida precautoria que anticipe la solucién de
fondo ordenando la reinstalacién del traba-
jador.

V. Laobligatoriedad del precedente

En “Farina” (18) la Corte Suprema sostie-
ne, reitera y aplica con fuerza tal vez inédita

su aptitud de intérprete supremo de la CN
“y de las leyes dictadas en su consecuencia”
(consid. 18). En el primer parrafo del consid.
19, invoca, todavia en términos més amplios,
su “carécter de ultimo intérprete de la ley en
la Republica Argentina”.

La doctrina de la obligatoriedad del prece-
dente se construy6 sobre dos valores consti-
tucionales: la seguridad juridica y la igualdad.

Es decir, la necesidad de proveer a la segu-
ridad juridica disipando distancias interpre-
tativas en procura de que el comportamiento
de los tribunales inferiores sea regular y pre-
decible. La logica de que todos los habitantes
del pais se encuentren en un plano de igual-
dad, sin resultar més beneficiados o perju-
dicados que sus pares por interpretaciones
disimiles a lo largo de la Republica.

Conceder una medida innovativa de reins-
talaciéon implica no solo el desconocimiento
de las garantias involucradas, sino someter la
cuestion a una injustificada demora procesal
(derecho a ser juzgado en plazo razonable)
asf como exponerse a un supuesto de grave-
dad institucional por la eventual existencia
de sentencias contradictorias. Anotemos
que una sentencia que padece de tal vicio
también es un fallo inconstitucional, aunque el
defecto de arbitrariedad verse sobre la inter-
pretacién de una norma de derecho comun.

En conclusién, una sentencia cautelar que
establezca una reinstalacion y pago de sala-
rios caidos antes de la solucién final, resulta-
ria por lo tanto arbitraria y engendra “cues-
tién federal” per se.

Dicho esto cabe preguntarse si desde esta
doctrina, una reinstalacién no seria viable
como solucién ante un despido anulado por
via judicial, es decir, ya no con una cautelar,
sino al culminar el proceso de conocimiento.

Entendemos que en este punto debe eva-
luarse que:

— La Corte se ha pronunciado nada menos
que durante junio de 2020 en un precedente
laboral (dentro del muy extenso marco de las
ramas de su control constitucional) haciendo
el esfuerzo de firmar en ausencia fisica de va-
rios de sus integrantes.

— Como custodio permanente de la Cons-
tituciéon y por lo tanto moderador de con-
flictos sociales (19), el mensaje en contexto y
oportunidad es demasiado evidente para ser
soslayado.

— Las garantias del empleador que puso
la Corte en foco son definitivas (la de orga-
nizar su empresa, el derecho disciplinario, la de
contratar libremente, el debido proceso) y por
lo tanto, toman distinta dimensiéon en este
contexto de emergencia que vivimos, o si se
prefiere, tienen indicada una mayor gravita-
cion en el proceso de ponderacion constitucional.

(7) Podremos sefialar la dudosa constitucionalidad de
este enriquecimiento sin causa ya que el empleador esta-
ra obligado a resarcir, ademaés, salarios por una presta-
cién que no recibi6 ni recibira. Es de notar, por otro lado,
que cerca de este derecho de la ley 23.551, en los supues-
tos de huelga esté reconocido que los dias en los que el
personal no asiste a tomar tareas no generan la obliga-
cién del principal a pagarlos.

(8) NINO, Carlos S., “Etica y derechos humanos. Un
ensayo de fundamentaciéon”, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1989, 22 ed. amp. y rev., ps. 197-301.

(9) Sea como fundador, director, o incluso como mero
accionista.

(10) Ver AR/JUR/386/2001.

(11) Quizas aqui es en donde cabria distinguir cuél es
el monto que se considera bésico para la subsistencia, en
punto a que muchos salarios superan las seis cifras men-
suales en algunas regiones del pais.

(12) Vale senialar que el mismo dia 07/12/2010 en el

que la Corte dict6 el caso “Alvarez” (Fallos 3336:2306),
dict6 el caso “Pellejero”, en el que se rechazo la reinsta-
lacién de la Sra. Pellejero, rechazando una sentencia del
Superior Tribunal de Rio Negro, con la participacién de
amicus curiae de la Asociacién de Abogados Laboralistas
(Fallos 336:2296, consid. 2°2).

(13) La Corte en Fallos 327:2490, al examinar la pro-
cedencia de una medida cautelar similar, precisé que
“corresponde descalificar como medida cautelar la que
produce los mismos efectos que si se hubiese hecho lu-
gar a la demanda, pues la finalidad de dichas decisiones
es asegurar el cumplimiento de una eventual sentencia
favorable, mas no lograr anticipadamente el fin perse-
guido” (consid. 42 y sus citas; en igual sentido, dictamen
de la Procuracién General de la Nacién al que remitié la
Corte Suprema en Fallos 330:4930, “Transportes Auto-
motores Plaza SA”, entre otros). En esa oportunidad, el
maximo tribunal recordé que un pronunciamiento fa-
vorable altera el estado de hecho o de derecho existen-

te al momento de su dictado y configura un anticipo de
jurisdiccién favorable respecto del fallo final de la causa”
(consid. 52 y sus citas). Por esa razon, consideré que la
admisién de una medida en un amparo de reincorpora-
ci6n y pago de salarios caidos constituye “un acto juris-
diccional de tal magnitud que excede el marco de lo hi-
potético, dentro del cual toda medida cautelar agota su
virtualidad” (consid. 52 y su cita).

(14) BAROTTO, Sergio M., “La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién instaura la doctrina legal obligato-
ria para toda la magistratura de grado jerarquico infe-
rior”, LALEY del 29/05/2020, 9.

(15) Consid. 42 y sus citas; en igual sentido, dictamen
de la Procuracién General de la Nacion al que remiti6 la
CS en Fallos 330:4930, “Transportes Automotores Plaza
SA”, entre otros.

(16) Consid. 5°.

(17) CS Fallos 311:148; 317:1133; 320:193; 325:3360;
327:2649; 330:3055 y 337:1361.

(18) “Farina, Haydée S. s/ homicidio culposo”, del
26/12/2019, AR/JUR/51218/2019.

(19) MEZZETTI, Luca, “Teoria de la justicia consti-
tucional y legitimacién de los 6rganos de justicia cons-
titucional”, Estudios Constitucionales, aiio 8, nro. 1,
2010, ps. 307-354, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002010000100011; “sulla tecnica della ponderazione e
bilanciamento dei principi e valori costituzionali consen-
te di avvertire che, attraverso un’opera apparentemente
ermeneutica, 'organo di garanzia tenderebbe a trasfor-
marsi, come dice qualcuno, in potere costituente in seduta
permanente (Antonio Baldassarre). Il custode della Costi-
tuzione si trasfigura, in realta, come pure & stato felicemente
detto, in moderatore di conflitti sociali (Leopoldo Elia, Car-
lo Mezzanotte) [F. Modugno, 1982, 52-53]”, el destacado
es del original.
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— Si se nos permite de lo mucho que hay
dicho respecto de este proceso de compara-
cién, o ponderacién constitucional, no puede
dejar de decirse que los italianos bella, com-
prensiva y justamente lo hacen sonar como
bilanciamento (20). Aunque en el contexto de
su uso por la doctrina constitucional italiana,
por la simple etimologia y por la complejidad
y simpleza del proceso intelectivo, no se en-
cuentra palabra en castellano que traduzca
mejor la evaluaciéon que debe hacer el judi-
cante.

VI. Laponderacién de las consecuencias

En este proceso, el sopesar los valores o
derechos en juego no puede prescindir de
las consecuencias expansivas de la solucién
en ese universo de 85% de microemprende-
dores (21) o del establecimiento al que apunta.

Toda sentencia debe incluir entre sus mo-
tivaciones la consideracion de las consecuen-
cias de lo que se resuelve en actos posterio-
res o en otros pronunciamientos.

Cuando un juez establece el alcance de los
derechos y obligaciones o sienta el mecanis-
mo que seguird para realizarlos a través de
una cautelar o de una sentencia, define cuales
seran las reglas de conducta de los ciudada-
nos que viven bajo su esfera de conocimiento.
Pautas generales que deberan seguir no solo
los que estén en juicio, sino también los que
pretendan evitarlo y actuar cumpliendo el
derecho vigente en su dambito de territorio y
tiempo.

El derecho ser4, en su jurisdiccion, lo que
él dice, al menos hasta que tenga revision de
la Corte, lo que tomara afos, e incluso cuan-
do sea revertido, probablemente no pueda
ser reparado luego.

Y si este juez se aparta de la doctrina de la
Corte o altera el equilibrio de las garantias
constitucionales de manera distinta a lo que
establecieran los poderes constituidos, el
dano que se provoca no es solo a las partes,
sino que genera desigualdad entre los ciuda-
danos del mismo pafs e inseguridad juridica,
por sus efectos expansivos.

En este sentido, al delinear el concepto de
sentencia debidamente motivada, la Corte ha
establecido que debe ser previsora. Senten-
cia imprevisora “es la que no mide los efectos
de lo decidido, sea en cuanto al caso concre-
to o, también, las sentencias posteriores o
impacto del fallo en otros pronunciamien-
tos” (22). Se establece asi que la inteligencia
de una norma y su congruencia con el resto
del sistema en la que esta engarzada, es la
evaluaciéon de las consecuencias(23) con lo
cual un juez que establezca su posicién sin
contemplar cémo impactard en tan amplio
universo de personas empleadoras.

Es de observar que las consecuencias de la
reinstalacién fueron observadas por la doc-
trina y esta mayoria de la Corte. Asf advirti6
sus consecuencias sobre: i) cuanto duraria
esta reinstalacién y necesariamente, cuin-
do recuperaria el empleador la potestad de
desvincularlo con o sin causa, ii) el punto
sobre si el trabajador reinsertado adquiere
por esto estabilidad absoluta en el dmbito
privado alteraria el orden constitucional es-

{NOTAS }

tablecido en el art. 14 bis, CN, conforme lo ha
definido en el precedente “Madorran” (Fallos
330:1989) (24).

Siendo que voluntad es libertad, intenciéon
y discernimiento, la contratacién compul-
siva (la recontrataciéon coercitiva) resulta
directamente violatoria de las garantias y
derechos protegidos por la Corte. A cambio
se establecen formas agravadas de indemni-
zacién, como modo de hacer vigente en ple-
nitud el derecho constitucional de contratar,
de propiedad, de asociarse con fines tutiles y
de ejercer industria licita (art. 14, 17 y ccds.
de la CN).

Aplicar una reinstalacién implica transfor-
mar al empleo privado en un contrato en con-
tra de la voluntad de uno de los contratantes,
a quien el ordenamiento juridico lo inviste de
la facultad de extinguirlo por su sola volun-
tad por supuesto, asumiendo la responsabili-
dad indemnizatoria, tarifada o agravada.

En el ambito del contrato de trabajo esta
libertad de contratar (como atributo inhe-
rente al concepto juridico de persona) sefiala
la Corte que si bien se encuentra reglamen-
tada por normas de caracter imperativo que
generan restricciones al contenido de la rela-
cién laboral, tales reglamentaciones no deben
afectar la garantia de elegir con quién contratar
o de no hacerlo.

Por definiciéon la garantia constitucional
de la libertad de contratar incluye su aspecto
negativo, es decir, la libertad de no contratar
que es un aspecto de la autonomia personal
a la que todo ciudadano tiene derecho y un
supuesto del derecho a ejercer una industria
licita (25). La actual mayoria de la Corte re-
cuerda que no se puede obligar a un emplea-
dor (contra su voluntad) a seguir mantenien-
do en su puesto a empleados que no gozan de
la confianza que debe presidir toda relacién
de dependencia. Al mismo tiempo manifesté
que una vez rota la relacién laboral a raiz de
un despido injusto se debe reconocer al tra-
bajador el derecho a reclamar una indem-
nizacién razonablemente proporcionada al
perjuicio sufrido (26).

Por ello senalé que no es pertinente orde-
nar la continuacion forzosa del contrato la-
boral (27).

Incluso después de la nulidad declarada
por la ley 23.592 del despido de la parte ac-
cionante, los ministros de la Corte efectuaron
el debido “balance entre el derecho del tra-
bajador a no ser despedido por motivos dis-
criminatorios y la libertad de contratar del
empleador, dentro de la cual se encuentra
la facultad de dar por terminado el vinculo
contractual afrontando, en la medida esta-
blecida por la ley, los costos que ello genera
al trabajador” y en tal punto, sefialaron que
en caso de incurrirse en un despido nulo co-
rrespondera una indemnizacién agravada de
trece salarios (por analogia con el despido
de la trabajadora embarazada, art. 182 LCT,
consid. 18 del voto citado), pero no la reinsta-
lacién compulsiva.

VII. Medidas autosatisfactivas

Las llamadas medidas autosatisfactivas (o
medidas cautelares auténomas) aparecen en

un plano diferente al del amparo con medida
cautelar. Este panorama es el de la tutela an-
ticipada, resultando por lo tanto un proceso
de conocimiento en si mismo, es decir, se sa-
tisface en si misma.

Con acdlitos y detractores dentro del de-
recho procesal —imposibles de listar en esta
propuesta— sin embargo desde hace 20 anos
aparecen en los expedientes del pais.

En la Corte, de la busqueda de sus fallos
completos encontraremos 25 casos(28) asi
caratulados y entre ellos no veremos que el
Alto Tribunal haya analizado si los mismos
resultan constitucionalmente viables en el
punto en el que provocan la discordancia
doctrinaria.

Notaremos de esta resena que intervino
resolviendo cuestiones de competencia pro-
ducidas en este tipo de procesos, sin definir
sobre su validez porque no parece haber lle-
gado este punto a su conocimiento. Sus apa-
riciones en la Corte nacional no son relativas
a cuestiones laborales sino sobre el aborto no
punible(29), con lo cual las medidas cautela-
res auténomas tienen su mayor protagonis-
mo en el ambito basico del derecho a la salud
o alavida.

Quien es condenado por una medida cau-
telar de reinstalaciéon (sea o no auténoma)
tiene dos alternativas: acatarla y aceptar un
contrato que atenta contra su libertad sin re-
paracién de ningun tipo, y recibir a cambio
el trabajo del reclamante en una relacién que
no quiso ni seguramente nunca quiera.

O repelerla por los medios procesales, que
si tiene la fortuna de que sean concedidos
con modo suspensivo, lo que lo sometera al
castigo de salarios caidos sine die, es decir,
al pago de un salario por mes a quien no le
diera trabajo a cambio, produciendo un en-
riquecimiento injusto, si es que la situacién
no se agrava con sanciones por dano moral
o astreintes.

El salario tiene su sinalagma en la jornada.
Si es que al final del proceso se declara ilegiti-
ma la conducta del empleador, el tiempo en el
que uno y otro no recibieron las prestaciones
sinalagmaéticas de la relacién laboral (salario
uno, trabajo otro) no se equilibra con el pago
de los llamados “salarios caidos”.

Si los efectos de sus recursos son devoluti-
vos, pues litigara con las garantias violadas.

Es sabido que los salarios caidos no pro-
ceden ni siquiera ante el ejercicio regular
del derecho de huelga garantizado consti-
tucionalmente. Sin embargo, es notable que
no haya ninguna contemplacién a la hora de
aplicarlo cuando se trata de quien pide su re-
instalacion.

La condena autosatisfactiva implica que
el obligado no tuvo posibilidad de ejercer su
defensa (CS Fallos 320:1789, entre muchos).
Por ello la decisién asi adoptada constituiria
un exceso jurisdiccional en menoscabo del
derecho de defensa en juicio.

La Corte establece que los requisitos de las
cautelares deben evaluarse con mayor pru-
dencia en el supuesto de decidirse una inno-

vativa y més todavia, cuando se trata de una
cautelar auténoma (30).

Asi, se ha senalado que “si la medida au-
tosatisfactiva requerida es independiente de
un juicio posterior y la cautelar dispuesta ad-
mitié la pretension inaudita parte, de modo
tal que la contraparte no tuvo posibilidad de
ejercer su defensa la que, en su aspecto mas
primario, se traduce en el principio de con-
tradiccién o bilateralidad, la decisiéon que la
concede constituye un exceso jurisdiccional
en menoscabo del derecho de defensa en jui-
cio” (31).

Considerando lo anterior (sobre todo el de-
bido bilanciamento tra diritti en un proceso de
conocimiento pleno), no resulta posible ase-
gurar que el juzgador pueda ponderarlos en
un proceso cautelar auténomo, que por defi-
nicién obtiene la sentencia sin argumentos,
prueba o debate de la contraparte.

De este particular bilanciamento, la Corte
ha definido finalmente cuél es el peso espe-
cifico de las garantias constitucionales del
empleador el 4 de junio.

Esta evolucién —nacida de los votos dis-
cordantes de “Alvarez” (32), que con “Lau-
renzo” toma acabada forma— sostiene que
en el marco de nuestro ordenamiento juridi-
co constitucional la existencia de un despido
no puede conducir a la reinstalacion forzada
del trabajador.

0, al menos, no sin avasallar los derechos
humanos del 85% de los empleadores argen-
tinos.

VIII. Los contratos en prueba

Durante esta emergencia sanitaria se
dict6 el DNU 329/2020 (prorrogada por el
DNU 487/2020) que prohibe los despidos sin
causa o los fundamentados en falta o disminu-
cién de trabajo o fuerza mayor (art. 22 de am-
bos decretos), indicando que los despidos pro-
ducidos en tales circunstancias “no produciran
efecto alguno, manteniéndose las relaciones
laborales vigentes y sus condiciones actuales”.

Desde aqui se desprende la carga en el
empleador de justificar en el intercambio
epistolar, si es que debe producirse una des-
vinculacién, en cualquier otra de las causales
posibles para no incurrir en violacién de tal
prohibicién.

La fuerza mayor producida por la merma o
la inexistencia de trabajo no es causal que a
priori pueda invocarse. Es discutible su cons-
titucionalidad, al menos en el caso del peque-
no empresario: el bloqueo de esta causal pre-
vista por el Legislador, cuando se trata quiza
de la situacién de fuerza mayor més tipica de
los tultimos afios, nunca tuvo consecuencias
tan graves como las de la invalidacién. En los
albores del afio 2002 con la ley 25.561 se es-
tableci6 la duplicacién de los resarcimientos,
pero no su invalidez o mantenimiento forza-
do como en la normativa que se sancionase
en el aio 2020.

El bloqueo de estos decretos —aunque sea
de modo temporal— si es que impacta en em-
pleadores que no tienen ninguna actividad o
ingreso (33) o hayan debido cerrar sus puer-

(20) Que traducido significa “equilibrio” o tal vez “ba-
lance”. Bilanciare no solo es equilibrar, sino pesar los
prosy las contras, emparejar, compensar, sopesar. Cfr.
https://dizionari.repubblica.it/Italiano/B/bilanciare.html.

(21) SAGUES, Néstor, “Metodologia para la ensefian-
za de los derechos humanos”, LA LEY, 1995-C, 921.

(22) SAGUES, Néstor, “Derecho Procesal Constitu-
cional. Recurso extraordinario”, Ed. Astrea, Buenos Ai-
res, 1989, 22 ed., t. I, p. 370.

(23) CS Fallos 303:917; 310:267.

(24) Esta Corte preciso que, tras la reforma que incor-

por6 el art. 14 bis, la CN prevé un distinto grado de esta-
bilidad en el empleo segtin el ambito publico o privado.

(25) Del voto en disidencia en “Alvarez", consid. 82.

(26) Del voto que se cita, consid. 92. Cita la doctrina
de CS Fallos 273:87, “De Luca”, 306:1208, “Figueroa” y
321:3081.

(27) Concluyé la Corte entonces, que “cuando el le-
gislador ha sancionado despidos discriminatorios con la
reinstalacién del trabajador lo ha dispuesto de manera
expresa y siempre que el despido sin causa tenga lugar
dentro de un plazo cuyo inicio y culminacién se encuen-

tra determinado por la ley respectiva. Este es el modo en
que se ha llegado a conciliar los derechos de una y otra
parte del contrato de trabajo”.

(28) Busqueda del 13/06/2020 en http://sjconsulta.
csjn.gov.ar/sjconsulta/fallos/buscar.html# buscando la
frase textual “medida autosatisfactiva”, excluyendo las
causales de inadmisibilidad por incumplimiento de la
acordada 04/2007, la caducidad de la instancia, o la apli-
cacion del certiorari.

(29) “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, CS Fallos
335:197.

(30) CS Fallos 316:1833; 320:1633; 323:3075, entre
otros, citados por la Dra. Laura Monti en el dictamen de
procuracién de Fallos 330:5251.

(31) CS Fallos 330:5251.

(32) Segtn la doctrina de Lorenzetti, Highton y Argi-
bay alos que hoy se suma Rosenkrantz.

(33) Ver https://www.lanacion.com.ar/economia/coro-
navirus-hay-35000-pymes-que-estan-considerando-cerrar-
su-negocio-nid2352242; https://www.cadena3.com/noticia/
resumen-3/hay-61-mil-empresas-en-riesgo-de-cierre-en-el-
pais_260284.
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tas definitivamente, puede resultar inconsti-
tucional por infringir la libertad contractual,
confiscatorio o irrazonable (art.14, 17, 19 y
28, CN) y para esto, debera presentarse y
demostrarse —en concreto, en cada caso en
concreto y durante el embate constitucional
o convencional de la misma— la violacién de
la voluntad del obligado por parte del Estado,
la existencia de un ataque al patrimonio que
alcance un margen insuperable, la infracciéon
al reparto republicano de poderes, o la des-
proporcién entre medios y fines de la solu-
ci6n normativa al caso en particular.

Un renglén aparte merece el hecho de que
se sostenga este en razones de necesidad o
su urgencia mientras el Congreso —como ha
dicho la Corte— se encuentra habilitado para
sesionar mediante medios virtuales o remo-
tos y que es este poder quien define (debe de-
finir) el contenido de la garantia legalidad del
art. 19 de la CN (34).

En este delicado contexto de potestades
republicanas, aparecen las acciones por las
desvinculaciones producidas dentro de esta
emergencia econémica y sanitaria de rela-
ciones que estaban en periodo de prueba.
Asi, los planteos de reinstalaciéon y pago de
salarios caidos llegan a los tribunales desde
todos los puntos del pais y ya tienen solucio-
nes diversas, y es en este ambito especifico
donde queremos hacer especial hincapié, ya
que la desvinculacién producida por una in-
juria grave o la incapacidad o la jubilacion,
el fallecimiento de alguna de las partes, por
ejemplo, no se encuentran actualmente en el
ambito de la prohibicion.

Las relaciones que se iniciaron dentro del
régimen del art. 92 bis de la ley 20.744 antes
del inicio de esta emergencia sanitaria y que
durante ella fueron resueltas son objeto ac-
tualmente de cuestionamiento solicitando la
reinstalacion y el pago de los salarios caidos.

Los decretos del 2020 no establecen a este
respecto una solucién especifica (solo prohi-
ben el despido incausado o por caso fortuito),
por lo que corresponde fijar si una desvincu-
lacién durante este periodo, con la habitual
mera mencién de que ella se encuentra bajo

{NOTAS }

el periodo de prueba, resulta o no un despido
prohibido, o si la relacién adquiere estabili-
dad impropia al tercer mes o desde el mo-
mento en que se inicia.

Es posible entender que el periodo de prue-
ba evidencia un plazo durante el cual la es-
tabilidad impropia se encuentra suspendida,
en el cual la ley no conferfa sino hasta que se
cumplan los tres meses el derecho a una in-
demnizacién. Esta indemnizacion es la con-
tracara de la estabilidad impropia, y es segiin
la doctrina de la Corte desde “De Luca” (35)
(1969), “Figueroa” (36) (1984), hasta “Mado-
rran” (37) (2007).

De modo que la invalidacién en este &mbito
especifico de los contratos a prueba, como el
pago de salarios caidos, no derivarian de un
reglamento razonable de las garantias cons-
titucionales en juego.

Tiene dicho la Corte en “Figueroa” que
“una vez rota la relacién laboral a raiz de un
despido injusto debe reconocerse el derecho
a reclamar una indemnizacién razonable
proporcionada al perjuicio sufrido, pero no
puede admitirse como legitima la carga a seguir
abonando remuneraciones habiendo cesado la
relacion laboral por voluntad inequivoca del
empleador de prescindir de los servicios del de-
pendiente” y que no corresponde “suprimir el
poder discrecional que es imprescindible re-
conocer a los empleadores en lo concerniente
ala integracion de su personal, con menosca-
bo de la garantia del art. 14 de la CN que con-
sagra la libertad de comercio e industria”.

Las relaciones que se encontraban o en-
cuentren atravesando los primeros tres me-
ses de la relacién laboral no gozan aun de la
estabilidad impropia del art. 14 bis de la CN
y por consiguiente no son alcanzadas por la
prohibicién de los DNU ya referidos.

Debe observarse la naturaleza juridica de
la relacién el minuto anterior a que la norma-
tiva de emergencia fuese dictada. Ninguna de
las dos partes que iniciaron la relacién quiere
o espera que ella continde forzosamente para
cualquiera de ellas. Su finalidad es que el de-
pendiente tenga la posibilidad de experimen-

tar si el empleo obtenido resulta de su con-
veniencia y que el empleador pueda apreciar
las aptitudes que ostenta el trabajador para
cubrir el puesto de trabajo vacante.

El convenio 158 de la OIT establecié que
se excluyen de la proteccion por estabilidad
“los trabajadores que efectien un periodo de
prueba o que no tengan el tiempo de servi-
cios exigido, siempre que en uno u otro caso
la duracién se haya fijado de antemano y sea
razonable”. Antes de su primer reconoci-
miento en letra expresa de ley, la Argentina
interpretaba que ese periodo era de tres me-
ses (38).

En la Argentina la prohibicién suspendié
este derecho por mucho mas que los tres me-
ses del art. 92 bis de la LCT (ya superaron los
tres meses desde el primer DNU, sancionado
el 31/03/2020). ¢Es posible afirmar que la na-
turaleza provisoria de la relaciéon mutd, por
el advenimiento de las normas de emergen-
cia, a una especie de relacién forzosa? ¢Cesé
por la emergencia la presuncion de que los
contratos de trabajo a tiempo indeterminado
durante los tres primeros meses es celebrada
a prueba?

Entendemos que la negativa se impone.
Teniendo en cuenta la doctrina de la Corte
en “Laurenzo”, no es posible afirmar que la
garantia de libertad de contratar esté sus-
pendida o que la naturaleza de los contratos
haya variado.

Ahora bien, los decs. 329 y 487 dicen que
los prohibidos son los “despidos sin justa cau-
sa”, en los arts. 22 de cada uno. Mientras que
el art. 92 bis de la LCT dice que cualquiera
de las partes puede extinguir la relaciéon du-
rante ese lapso de tres meses “sin expresion
de causa”.

Es algo similar, pero no idéntico, ya que
cuando se produce la desvinculacién dentro
del periodo de prueba, basta para indicar la
notificacién de la voluntad rescisoria y la in-
vocacion del art. 92 bis de la LCT, para de-
jar establecido legalmente que la prueba no
funcioné. En los casos de periodo de prueba,
las partes pueden desvincular sin expresar la

causa, lo que no implica que la causa justa no
exista, sino simplemente que no debe ser expre-
sada en la desvinculacion.

Es muy util también hacer el siguiente ra-
zonamiento para establecer la naturaleza de
la relacién durante la prueba. Supongamos
que un empleador de una de las actividades
esenciales decide contratar a un nuevo em-
pleado durante esta emergencia sanitaria.
(Pierde la posibilidad de probar si la relacion
funciona? Se ha suspendido la presuncién
del art. 92 bis de la ley o la excepcion del con-
venio 158 de la OI'T?

Notemos que los decretos prohiben los
despidos sin causa, por dos meses, indicando
que las relaciones permanecen como esta-
ban. {Deberén quedar ligadas las partes de
por vida merced a una invalidacién produci-
da en este lapso? Viendo la respuesta de la
Corte en “Laurenzo”, se impone una rotunda
negativa.

Mas atn, en el caso del emprendedor que
como hemos visto es una enorme mayoria
del pais, debe notarse que la Corte Intera-
mericana ha protegido a través del art. 21 de
la CADH, a los derechos adquiridos, enten-
didos como derechos que se han incorpora-
do al patrimonio de las personas a aquellos
de todo tipo, inclusive los de contratar a
prueba.

Para que la privacién de los bienes de una
persona sea compatible con el derecho a la
propiedad “debe fundarse en razones de uti-
lidad publica o de interés social y sujetarse al
pago de una justa indemnizacion, limitarse a
los casos, practicarse seguin las formas esta-
blecidas por la ley y efectuarse de conformi-
dad con la Convencién” (39).

Sometido bajo este estdndar de la Corte,
es sencillo de advertir que los derechos del
empresario resultan limitados sin indemni-
zacion y ley en sentido formal, cayendo en-
tonces el Estado en responsabilidad por in-
convencionalidad.

Cita online: AR/DOC/2271/2020

(34) En sentencia del 24/04/2020, “Fernandez de
Kirchner, Cristina en caracter de Presidenta del Hono-
rable Senado de la Nacién s/ accién declarativa de certe-
za”. Pondera la Corte que el “Legislativo se encuentra en
su caracter de més directo representante de la voluntad
popular, toda vez que es el Congreso el 6rgano represen-
tativo por naturaleza, quien refleja més fielmente a la so-
ciedad politica y el &mbito de elaboracién de la ‘voluntad

general’ que se expresa en la Ley como el acto de gobier-
no por antonomasia en el Estado de Derecho. El art. 19
de la CN enfatiza ese criterio cuando fija llamado ‘prin-
cipio de legalidad’, el limite entre lo prohibido y lo permi-
tido. La republica representativa, adoptada para el go-
bierno de la Nacién en nuestra Constitucion, se funda en
el respeto ala Ley como expresién de las mayorias y en el
respeto a la Constitucién como garantia de las minorfas

contra los eventuales abusos de aquellas. Por eso nada
es superior a la ley, excepto la Constitucién” (consid. 10).

(35) “De Luca, José E. y otro c. Banco Francés del Rio
de la Plata s/ reincorporacién y cobro de pesos”, Fallos
273:87.

(36) CS Fallos 306:1208.

(37) CS Fallos 330:1989.

(38) Asi se dict6 hace 40 anos el Plenario 218/79

(“Sawady”) de la CNAT en la que se reglamentara que
“El trabajador con antigiiedad no mayor de tres meses,
despedido sin causa, no tiene derecho a la indemnizacién
prevista en el art. 266 de la LCT (texto originario)”.

(39) Corte IDH, 21/11/2007, “Chaparro Alvarez y Lapo
fhiguez c. Ecuador”, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, serie C 170, ap. 174.
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Prueba

Traslado de la oposicion de la prueba ofreci-
da por la parte demandada. Revocacion de
sentencia.

Le asiste razén alademandada en cuanto a
que el traslado ordenado por el juez, referi-
do a la oposicién efectuada por la parte ac-
toraala prueba ofrecida por la demandada
en su escrito de contestacion de demanda,
no se encuentra previsto en el Cédigo de
rito. Es decir que, una vez formulada la
oposicion, el juez estaba en condiciones de
resolver sobre ese punto, ya que, como re-
gla, todo traslado se presume decretado en
calidad de autos debiendo el juez o tribunal
dictar resolucion sin mas tramite (art. 150
del Céd. Proc. Civ. y Comercial).

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala V,
29/09/2020. - Ovejero, Sebastian c. EN - Se-

cretarfa Legal y Técnica de la Presidencia de
la Nacién s/ Empleo publico.

[Cita on line: AR/JUR/44355/2020]

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 29
de 2020.

Considerando: 1. Que, por medio de la provi-
dencia del 16 de agosto de 2019 el magistrado
de la anterior instancia ordené que se corriera
traslado a la parte demandada del incidente
de nulidad promovido por la parte actora con-
tra el auto del 28 de junio de 2019, asimismo,
en esa providencia se dispuso que se corriera
traslado de la oposicioén a la prueba informati-
va y documental, ofrecida por la parte deman-
dada en el escrito de contestacion de demanda
(v. parrafos primero y segundo, a fs. 163).

II. Que, contra dicha providencia, el dia 4
de septiembre de 2019 la parte demandada

interpuso recurso de reposicion con el de
apelacion en subsidio. El dia 13 de septiembre
de 2019 el juez rechazé el primero y concedié
el segundo, cuyos agravios fueron contesta-
dos de manera extemporanea por la parte
actora (v. providencia del 25 de octubre de
2019, agregada a fojas 205).

En su memorial, la parte demandada ma-
nifiesta que el incidente de nulidad de la
parte actora fue promovido de manera ex-
temporénea, por lo que sostiene que los as-
pectos vinculados a la falta de personeria del
letrado apoderado de la parte demandada
quedaron consentidos. En particular, des-
taca que la parte actora quedo notificada de
la providencia del 28 de junio del 2019 (por
medio de la cual el magistrado de la anterior
instancia tuvo a aquel por presentado, por
parte, y por contestada la demanda) el dia 12
de julio de 2019, por lo que el plazo para pro-
mover el incidente de nulidad venci6 el dia
19 de julio de ese afio. Sostiene que, en con-

secuencia, el incidente de nulidad promovido
por la actora el dia 8 de agosto de 2019 fue
planteado ya vencido el plazo establecido en
el articulo 170 del Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Naci6n.

Por otra parte, se agravia por considerar
que el traslado de la oposicién de la parte ac-
tora a la prueba ofrecida por su parte en el
escrito de contestacién de demanda no esta
previsto en el Cod. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién. En particular sostiene que lo orde-
nado por el @ quo implica, en los hechos, una
“réplica”; instituto que no estd regulado en el
Cédigo de rito. Insiste en que, de no dejarse
sin efectos dicho traslado, se estaria conva-
lidando una sucesién interminable de trasla-
dos respecto de cada uno de los planteos u
oposiciones introducidos por cada una de las
partes.

III. Que, en primer lugar, no corresponde
pronunciarse con relaciéon a la tempestivi-
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dad del planteo de nulidad efectuado por la
parte actora, pues, segin resulta del sistema
informético “lex 100”, este fue resuelto por el
magistrado de primera instancia el dia 25 de
octubre de 2019, auto que se encuentra firme
y consentido y no fue recurrido por la parte
demandada (v. providencia del 25 de octubre
de 2019, fs. 208).

IV. Que, sentado ello, con relacién a los
agravios relativos al traslado de la oposicién
de la prueba ofrecida por la parte demanda-
da, cabe senalar que el 21 de junio de 2019,
en oportunidad de contestar demanda, la
demandada ofreci6 como prueba documen-
tal la “Impresién pagina web: Noticiasmer-
cedinas.com, donde se menciona al sefior
Ovejero como personal jerarquico”; y como
prueba informativa: a) oficios a la Direccién
de Recursos Humanos y Organizacién de la
Direccién General de Administracién de la
Secretaria Legal y Técnica a fin de que se
remita el legajo Unico personal del actor;
b) oficio a la Oficina Nacional de Empleo Pu-
blico para que informe los lugares en donde
se desempend el actor, las funciones y los
periodos; c) oficio a “la publicaciéon Noticias
Mercedinas.Com”; d) oficio al Ministerio de
Salud - Secretaria de Politicas, Regulacién e
Institutos “Hospital Nacional Profesor Ale-
jandro Posadas”.

En virtud de ello, el 28 de junio de 2019, el
magistrado de primera instancia, en cuanto
aqui interesa, dispuso el traslado a la parte
actora de la prueba ofrecida por la parte de-
mandada. Ese traslado fue contestado el 8 de
agosto de 2019 por la parte actora, quien se
opuso a la prueba documental y a la prueba
informativa ofrecida por la demandada.

V. Que le asiste razén a la demandada en
cuanto a que el traslado ordenado por el a
quo, referido a la oposiciéon efectuada por
la parte actora a la prueba ofrecida por la
demandada en su escrito de contestacion
de demanda, no se encuentra previsto en el
Cédigo de rito. Es decir que, una vez que for-
mulada la oposicién referida, el juez estaba
en condiciones de resolver sobre ese punto,
ya que, como regla, todo traslado se presu-
me decretado en calidad de autos “debiendo
el juez o tribunal dictar resolucién sin més
tramite” (art. 150 del Céd. Proc. Civ. y Co-
mercial).

Al respecto, es dable destacar que es pa-
cifica la jurisprudencia relacionada a que
carece de importancia rebatir los hechos o
el derecho invocados en la contestacién de
demanda, pues cuando son contradictorios
con los que propone el demandante, la rela-
cién juridica controvertida ya esta formada
y resulta superfluo volverla a reiterarla; en
todo caso la argumentacién sobre el par-
ticular corresponderd, eventualmente, al
presentarse los alegatos (conf., en el mismo
sentido, esta Sala, en su anterior composi-
cién, en “Ranquel Pictures SRL c. Incaa -
Res. 1802/1997 s/ proceso de conocimien-
to”, N2 24.616/98, del 22 de noviembre de
1999; y, Camara Civil y Comercial Federal,
Sala I, “Rival, Héctor A. c¢. UPS Argen-
tina SA s/ incumplimiento de contrato”,
N© 289/2017, del 16 de agosto de 2018 y sus
citas; Faleén, Enrique M., “Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacién, Anotado
Concordado y Comentado”, Astrea, T. II,
ps. 641y ss.).

Por lo expuesto, se resuelve: 1) admitir
parcialmente el recurso de apelacién de
la parte demandada, 2) revocar la provi-
dencia del 16 de agosto de 2019 en cuanto
a la parte en que ordené correr el trasla-
do de la oposicion a la prueba ofrecida por
la parte demandada, 3) imponer las costas
por su orden en atencién a la forma en que
se decide (art. 68, segunda parte, del Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién). Registre-
se, notifiquese y devuélvase. — Guillermo F.
Treacy. — Jorge F. Alemany. — Pablo Galle-
gos Fedriani.

Vacunacion
en pandemia

Intimacion a los progenitores de una niia
para que concurran a un establecimiento
médico a vacunar a su hija. Interés superior.

1.- Laintimacién realizada a los progenitores
de una nina para que concurran a un es-
tablecimiento médico a fin de que le apli-
quen a aquella las vacunas del Calendario
Nacional de Vacunacion de la Reptblica
Argentina aun en contexto de pandemia
debe confirmarse, pues en situaciones
donde se encuentra en riesgo la salud de la
nifia no debe atenderse a la mayor comodi-
dad de alguno de los progenitores ni deben
convertirse en una ocasion para reavivar
discrepancias que dejan de lado el inte-
rés superior de la nifia, para anteponer los
propios, tal como lo evidencia la conducta
desplegada por la apelante; la que no puede
ser admitida.

2.- La demora de casi dos meses en el cum-
plimiento de la decisiéon que intima a los
progenitores de una nina a concurrir a
un establecimiento médico a vacunarla,
tiempo més que suficiente para que sila
intencién de la madre era cumplir con la
manda judicial, de una u otra forma, po-
dria haberla llevado a cabo, y sin que ello
sucediera, hasta el presente, conduce al
rechazo de las quejas a estudio del tribu-
nal.

CNCiv., sala D, 28/09/2020.-D., S.R.c. B, A.
F. s/ Incidente familia.

[Cita on line: AR/JUR/42150/2020]

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 28
de 2020.

Considerando: 1. Viene el expediente elevado
en forma digital a este Tribunal en virtud del
recurso de apelacion interpuesto por la senora
A.F. B. con fecha 5 de agosto de 2020, contra
la decision del 3 de agosto de 2020, por la cual
se intima a los padres I. para que dentro del
plazo de 48 horas concurran al establecimien-
to médico y/o centro de vacunacién pertene-
ciente a su cobertura médica o a un hospital
publico de esta Ciudad a fin que le apliquen a
la nifia las vacunas Triple Bacteriana Acelu-
lar, Antimenigocécica y Vris del Papiloma Hu-
mano y demés del Calendario Nacional de Va-
cunacion de la Reptblica Argentina, debiendo
adjuntar al expediente inmediatamente copia
de la libreta de vacunacién que acredite dicha
aplicacién e informar donde fue vacunada a
efectos de requerir oficio para que se informe
al Juzgado interviniente al respecto, todo ello
bajo apercibimiento de disponer su vacuna-
cién en forma compulsiva con intervencion del
SAME vy de la Policia de la Ciudad y de pon-
derar la aplicacién de una multa de caréacter
ejemplar y progresiva, tal como lo solicitara la
Defensora de Menores e Incapaces de Prime-
ra Instancia.

Con el memorial presentado el dia 18 de
agosto de 2020, se funda el recurso. Su trasla-
do fue contestado el dia 23 de agosto de 2020.
Sus agravios se centran exclusivamente en
el plazo otorgado para cumplir con la manda
judicial, solicitando que el mismo comience a
correr una vez que se disponga el levantamien-
to de del aislamiento social preventivo y obli-
gatorio.

Con posterioridad, el dia 28 de agosto de
2020, informa que no se opone a la vacunacion
de su hija, pero solicita que esa vacunacion se
efecttie en su domicilio por ser un ambito de
mayor proteccién para la nina, debiendo avi-
sarle con una semana de antelacion.

II. La recurrente sin fundamento alguno
cuestiona los plazos otorgados para vacunar a

su hija, en el memorial se queja por lo exiguo y
solicita que se suspenda hasta el levantamien-
to del aislamiento social preventivo y obliga-
torio, para luego solicitar que la vacunacion
se realice en su domicilio por ser més seguro
para la nifia.

Al respecto cuadra sefialar que la decisién
apelada data del 3 de agosto de 2020 y que la
ultima propuesta efectuada por la quejosa es
del 28 de agosto de 2020, es decir, que han
transcurrido desde la primera mas 57 dias y
de la segunda 30 dias, tiempo mas que sufi-
ciente para que si la intencién de la senora B.
era cumplir con la manda judicial, de una u
otra forma, podria haberla llevado a cabo, sin
embargo nada de ello acaecio, hasta el pre-
sente, lo que conduce al rechazo de las quejas
a estudio.

Sucede que en situaciones como la de
autos donde se encuentra en riesgo la sa-
lud de la nifia no debe atenderse a la mayor
comodidad de alguno de los progenitores,
ni deben convertirse en una ocasiéon para
reavivar discrepancias que dejan de lado el
interés superior de I. D., para anteponer los
propios, tal como lo evidencia la conducta
desplegada por la apelante, la que no puede
ser admitida.

Al respecto cuadra sefialar que, como suce-
de en la especie, donde se encuentran involu-
crados los derechos de menores la solucién a la
que arribe el tribunal debe atender al “interés
superior del nifio”, por asi imponerlo el sen-
tido comun y la Convencién de los Derechos
del Nifo. Este concepto representa el reco-
nocimiento del menor como persona, la acep-
tacion de sus necesidades y la defensa de los
derechos de quien no puede ejercerlos por si
mismo y, a fin de evitar subjetividades, en pro-
cura de superar la relativa indeterminacion
de la expresién, resulta pertinente y ttil aso-
ciar dicho “interés del nifio” con sus derechos
fundamentales. Asi, resultard en interés del
menor toda accién o medida que tienda a res-
petar sus derechos y perjudicial la que pueda
vulnerarlos. Debe establecerse en cada caso si
la voluntad o accién de los padres o guardado-
res afecta los diversos derechos del nifio o ado-
lescente (Grossman, Cecilia, “Significado de
la Convencién de los Derechos del Nifio en las
relaciones de familia”, LA LEY, 1993-B, 1089 y
CSJN, Acordada N2 05/2009 que adhiere a las
“Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de Personas en condicién de Vulnerabilidad”,
aprobadas por la “Asamblea Plenaria de la
XIV Edicién de la Cumbre Judicial Iberoame-
ricana”).

Por otra parte el Tribunal no desconoce la
situacién actual de alta circulacién del virus
COVID-19, lo que impone por parte de los pa-
dres que tomen todas las medidas de protec-
cién necesarias (barbijo, lavados de manos,
proteccién ocular, etc.) para que la vacunacién
de la nina se realice en debida forma y evitar
de este modo cualquier situacién no deseada.

Si a ello se suma lo dictaminado por la se-
fiora Defensora de Menores e Incapaces de
Camara con fecha 17 de septiembre de 2020,
cuyos fundamentos se comparten y se dan
aqui por reproducidos, a efectos de evitar re-
iteraciones innecesarias, no cabe duda que lo
decidido en la resolucién en crisis, como fuera
expuesto, se encuentra ajustada a derecho.

Por los fundamentos expuestos y dictamen
de la senora defensora de menores e incapaces
de Camara del 17 de septiembre de 2020, se
resuelve: Desestimar las quejas a estudio, con
costas a la vencida. Registrese, protocolicese,
notifiquese a las partes y a la sefiora Defensora
de Menores e Incapaces de Camara a los domi-
cilios electroénicos constituidos en el Sistema
de Administracién de Usuarios (SAU). La pre-
sente resolucién sera remitida al Centro de In-
formacioén Judicial a los fines de su publicacion
en los términos de la ley 26.856, su decreto re-
glamentario 804/13 y las acordadas de la CSJN
15/13 y 24/13. Oportunamente devuélvase digi-

talmente a la instancia de grado. Resolucion
N 701/2020 y 1004/2020. — Patricia Barbieri.
— Gaston Polo Olivera. — Juan P. Rodriguez.

Seguros

Solvencia de las aseguradoras. Organis-
mo de contralor. Falta de legitimacion pa-
siva. Competencia. Sucursales de la ase-
guradora.

1.- Lavagay genérica mencién de tratarse de
un érgano de contralor de la compania de
seguros, que debe velar por su futura sol-
vencia, es insuficiente para demandar a
la Superintendencia de Seguros de la Na-
cion, si no existe una imputacién concreta
del incumplimiento de un deber legal. Una
conclusion contraria llevaria al extremo de
convertir al Estado en un ente asegurador
de todo hecho dafioso que se cometiera.

No constituye funcién del 6rgano estatal
salvaguardar la solvencia de las asegura-
doras, ya que no existe un deber legal im-
puesto de garantizar la permanencia de to-
das las companias en el mercado del segu-
ro y menos aun de responder por los even-
tuales danos que se pudieran producir ante
su liquidacion.

Se debate la responsabilidad civil por un
accidente de transito, donde se ha citado
en garantia a una compaiia de seguros,
sin que pueda considerarse parte sustan-
cial al ente estatal, desde que no se efec-
tué una imputacioén concreta sobre su ac-
tuacién. La actora ha traido al proceso a
la Superintendencia de Seguros de la Na-
cién con sustento en argumentos mera-
mente conjeturales y sobre un temor fu-
turo de no percibir su eventual indemni-
zacion, lo que revela la inconsistencia de
su postura.

En materia de asignacién de competencia
territorial en las causas en que se ha dado
intervencion a una compaiifa aseguradora,
corresponde analizar las situaciones de he-
cho que se verifican en cada caso, de mane-
ra tal de determinar la relevancia que ad-
quiere la circunstancia de hallarse la ase-
guradora domiciliada en la jurisdiccion, el
lugar eventual donde se contraté el seguro,
sin que corresponda tampoco en este caso
realizar distincién alguna entre agencia o
casa matriz.

CNCiv., sala M, 21/09/2020. - Lépez, Fabiana
Griselda c. EN - Superintendencia de Seguros
de la Nacion y otros s/ Dafios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/44156/2020]

COSTAS

Seimponen en el orden causado.

22 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 21
de 2020.

Considerando: 1. La parte actora apelé la
resolucién de fecha 5 de febrero de 2020, me-
diante la cual se admiti6 la excepcion de falta
de legitimacion pasiva interpuesta por la Su-
perintendencia de Seguros de la Nacién y se
hizo lugar a la excepcién de incompetencia
deducida por los demandados Ramirez, “S.I.
Montajes” y la citada en garantia La Segunda.

El memorial presentado el 12 de marzo del
corriente, fue replicado por los demandados y
citada en garantia el 27 del mismo mes y aio.
Allf se agravi6 que se apartara del proceso al
6rgano estatal, a quien se habia demandado
por resultar el ente de contralor de la compa-
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iifa de seguros, en tanto que debfa velar por su
futura solvencia. También criticé la decisién
de declarar la incompetencia de la justicia na-
cional en lo civil, con sustento en la existencia
de una sucursal de la aseguradora en esta ciu-
dad, lo que justificaria —a su juicio— la opcién
de litigar en esta jurisdiccion.

El Fiscal de Camara dictaminé con fecha 16
de septiembre de 2020 y propicié que se con-
firmara el decisorio apelado.

II. Este Tribunal coincide con el orden me-
todoldgico seguido por el distinguido colega de
grado, en punto al esclarecimiento —como pri-
mera medida— acerca de la legitimacion de la
Superintendencia de Seguros de la Nacion, ya
que la suerte de la defensa opuesta por el ente
estatal incidira sobre la definicién de la compe-
tencia territorial, que también se encuentra en
tela de juicio.

La legitimacién procesal es el requisito en
virtud del cual debe mediar coincidencia en-

tre las personas que efectivamente actian en
el proceso, y aquéllas a las cuales la ley habi-
lita especialmente para pretender (legitima-
cién activa) y para contradecir (legitimacién
pasiva), respecto de la materia sobre la cual
el proceso verse (cfr. Palacio, Lino E., “De-
recho Procesal Civil”, Abeledo-Perrot, 1975,
p.- 406; Roland Arazi, “Pluralidad de partes
en el proceso Civil”, LA LEY, 1988-E, 1122;
esta Sala, “De Pasquales, Gustavo E. c. Cons.
de Prop. Piedras 664/66/68 y otro s/ dafios y
perjuicios derivados de la Prop. Horiz.” del
17/05/2018).

Al respecto, cabe senalar que la vaga y ge-
nérica mencién de tratarse de un érgano de
contralor de la compania de seguros, que debe
velar por su futura solvencia es insuficiente
para demandar a la Superintendencia de Se-
guros de la Nacidn, sino existe una imputacion
concreta de un incumplimiento de un deber
legal. Una conclusién contraria llevaria al ex-
tremo de convertir al Estado en un ente asegu-
rador de todo hecho danoso que se cometiera
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En efecto, no constituye funcién del érgano
estatal la de salvaguardar la solvencia de las
aseguradoras, ya que no existe un deber legal
impuesto de garantizar la permanencia de to-
das las compaiifas en el mercado del seguro y
menos atn de responder por los eventuales da-
fios que pudieran producir ante su liquidacién
(Fallos: 335:1939).

Tampoco es posible soslayar la diferencia
entre las competencias del citado ente oficial
para ejercer el poder de policia, de carécter
eminentemente administrativo, y la actividad
aseguradora que es tipicamente comercial.
De alli que el deber del Estado de fiscali-
zar —ya sea examinando todos los elementos
atinentes a las operaciones de los asegurado-
res, adoptando medidas correctivas o bien
sancionando los incumplimientos—, no pue-
den ser entendidos como una garantia contra
la insolvencia de los operadores, porque de
ser ello asi, traeria aparejado que los riesgos
de la actividad comercial de las aseguradoras
se transfirieran al Estado. A tal efecto, es me-
nester también recordar que la competencia
que la ley 20.091 acuerda a las SSN, ante el
incumplimiento de los entes aseguradores del
plan de saneamiento, se agota en la potestad
de revocar la autorizacion para operar en se-
guros (art. 48, incs. b, d y f de la ley 20.091;
Fallos: 335:1939).

Aqui se debate, en definitiva, la responsabi-
lidad civil por un accidente de transito, en la
que se ha citado en garantia a una compaiiia de
seguros, sin que pueda considerarse parte sus-
tancial al ente estatal, desde que no se efectué
una imputacién concreta sobre su actuacion.
La actora ha traido al proceso a la excepcio-
nante con sustento en argumentos meramen-
te conjeturales y sobre un temor futuro de no
percibir su eventual indemnizacién, lo que re-
vela la inconsistencia de su postura.

Por ello, mantener a la Superintendencia
de Seguros de la Naciéon como garante de una
obligacion que legalmente no se encuentra
prevista, resulta inadmisible, lo que conduce a
desechar los agravios formulados.

IIL. El articulo 5, inciso 42 del Céd. Proce-
sal, dispone que, en las acciones personales
derivadas de delitos o cuasidelitos, es juez
competente el del lugar del hecho o el del do-
micilio del demandado, a eleccién del actor y
de acuerdo con lo previsto por el art. 118 de la
ley 17.418, si se cita en garantia a la asegura-
dora del demandado, la demanda puede ser
interpuesta también ante el Magistrado con
jurisdiccién en el domicilio de la compaiifa de
seguro.

Del juego arménico de las normas citadas,
se puede concluir que cuando en una accién
de daos y perjuicios el damnificado extiende
su reclamo contra el asegurador del deman-
dado, puede interponer la demanda en forma
facultativa ante el Juez del lugar del hecho, el
del domicilio del accionado o el de la compaiifa
aseguradora, interpretando por largo tiempo
la jurisprudencia, que podia hacerlo también
ante el de cualquier agencia o sucursal de ella,
pues el art. 118 no hace distincién alguna al res-
pecto.

Sin embargo, como lo ha sostenido este Tri-
bunal en numerosos precedentes similares, en
materia de asignacion de competencia territo-
rial en las causas en que se ha dado interven-
cién a la compafiia aseguradora, corresponde
analizar las situaciones de hecho que se verifi-
can en cada caso, de manera tal de determinar
la relevancia que adquiere la circunstancia de

hallarse la aseguradora domiciliada en la ju-
risdiccion, el lugar donde se contraté o no el
seguro, sin que corresponda tampoco en este
caso realizar distincién alguna entre agencia o
casa matriz.

En autos no existe controversia en rela-
cién con que el hecho denunciado ocurrié en
la Provincia de Chaco, lugar donde tienen su
domicilio los demandados y donde se contraté
el seguro. A su vez, la casa central de la citada
en garantia se encuentra fuera de esta jurisdic-
cion (Rosario, Provincia de Santa Fe).

La competencia territorial persigue allanar
a las partes los inconvenientes derivados de
la distancia, pero a su vez, procura obtener
un mayor rendimiento jurisdiccional, debido
a la proximidad con el 6rgano judicial. Es de-
cir, tiende a facilitar la actuacién procesal de
las partes en cuyo interés ha sido establecida,
atendiéndose la clase de accién que se ejerce.

En lo concerniente a las acciones persona-
les, la regla general en materia de competencia
territorial es que aquellas deben iniciarse ante
los jueces del domicilio del lugar del hecho, lo
que se funda en la necesidad de facilitar a las
partes la defensa de sus derechos.

En este orden de ideas, el domicilio de los
litigantes es la sede propia y natural del pleito
y el juez alli competente es el que normalmen-
te regira aquellos, pero como puede suceder
que las partes no vivan en el mismo lugar, la
ley prefiere al demandado, en razén de que
corrientemente no es él quien elige la oportu-
nidad del litigio y que no debe ocasionirsele
mas perjuicios que los estrictamente indispen-
sables, mientras la justicia no lo condene.

Por ello, en general, la competencia en las
acciones personales se determina, en su caso,
por el domicilio del demandado (esta Sala, R.
434880, 506973, 603989).

En atencion a lo expuesto, teniendo en mi-
ras la preservacién del principio de economia
procesal y a los fines de la produccién eficaz
y rapida de los medios probatorios ofrecidos
por cada una de las partes y el derecho de de-
fensa en juicio, considera este Tribunal que la
solucién méas compatible con tales principios
que los tribunales deben procurar, en aras de
lograr la mayor economia de tiempo, costos y
esfuerzos (art. 34 inc. 5 del Céd. Proc. Civ. y
Comerecial), es que corresponde confirmar la
resolucién recurrida.

En este sentido se han pronunciado la Sala
“E” de este Tribunal en los autos “Gans, E. G.
c. Dacuinda, J. C. y otros s/ dafios y perjuicios”
del 13/11/1998; la Sala “I”, en autos “Geist, L.
N.y otro c. Eberle, J. R. y otro s/ dafios y per-
juicios” del 30/09/1999, y la Sala “G” en autos
“Canova de Ronchi, C. E. c. Aladio SA s/ da-
nos y perjuicios” del 14/02/2000; esta Sala en
Expte. N© 293.537, N© 367041, N° 518.661, entre
otros).

Por ello, los agravios seran desestimados.

Por estas consideraciones, y de conformidad
con lo dictaminado por el Sr. Fiscal de Camara,
el Tribunal resuelve: I. Confirmar la resolucién
de fecha 5 de febrero de 2020; II. Las costas
de Alzada serén impuestas en el orden cau-
sado, por no existir uniformidad jurispruden-
cial sobre la materia debatida y por no haber
mediado oposicién de la Superintendencia de
Seguros de la Nacién (art. 69, del Cod. Proce-
sal). Registrese, notifiquese a las partes, al Sr.
Fiscal y oportunamente, devuélvase. Se deja
constancia que la Vocalfa N? 37 se encuentra
vacante. — Maria I. Benavente. — Gabriela A.
Tturbide.
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FEn memoria
de Julio Maier

Kai Ambos

zacién de una pequena contribucion

para el fasciculo en recuerdo del la-
mentable fallecimiento de Julio Maier, el
dia 13/07/2020. Con agrado he dado cum-
plimiento a dicha solicitud. Lo anterior, sin
embargo, no sin cierta vacilacién, pues, en
esencia, mi relacién con Julio Maier fue de
naturaleza cientifica y no tuvo la profundi-
dad ni la intensidad de la de alguno de sus
estudiantes, como, p. €j., la de mis amigos
Daniel Pastor y Maximo Langer o tam-
bién, la de Fabricio Guariglia, para quienes
la pérdida de su gran maestro, y al mismo
tiempo, su amigo paternal, ha sido segura-
mente muy dolorosa. Por esa razén, aqui
puedo contribuir solo con algunas reflexio-
nes, que, sobre todo, hacen referencia a la
influencia cientifica de Maier en América
Latina y més all4, incluyendo en Alemania.

I os editores me han solicitado la reali-

Conoci personalmente a Julio Maier con
motivo de un proyecto de investigacion re-
ferido a la reforma procesal penal latinoa-
mericana, el cual me correspondié conducir
como colaborador competente del (enton-
ces) (1) Instituto Max Planck para el Dere-
cho extranjero e internacional al final de
los afios noventa del siglo pasado (2). Julio
Maier fue buscado por nosotros, toda vez
que en ese momento era uno de los mayores
expertos en el area del Derecho Procesal
Penal latinoamericano y, al mismo tiempo,
tenia una estrecha relacién con Alemania
desde los afios sesenta del siglo pasado (en
Bonn como becario Humboldt con Armin
Kaufmann, también en Frankfurt/Main
con Winfried Hassemer, en Colonia con
Hans Joachim Hirsch y Hilde Kaufmann, en
Munich con Reinhart Maurach, Claus Ro-
xin y Klaus Volk, asf como en Miinster con
Eberhard Struensee y Friedrich Dencker).
Asi Maier vivid y estudi6 varios afios en mi
pais y manejé muy bien el idioma aleman.
A él se debe su influyente traduccion de la
Ordenanza Procesal Penal alemana (Straf-
prozessordnung, StPO) (3), la cual posibilité
amuchos cientificos y colegas hispanoha-
blantes, el acceso al Derecho Procesal Penal
aleméan. Maier era gran conocedor y cerca-
no al Derecho Procesal Penal aleméan, pero
eso no le restaba una vision critica, lo que se
evidencia, entre otras cosas, en su objecién
anumerosas caracteristicas estructurales y
reglas de la StPO(4). En mi recuerdo se en-
cuentra especialmente presente su —acer-
tada— censura, al hecho que, entre el tri-
bunal que en la fase intermedia ordena la

DIRECTOR: MICUEL A. ALMEYRA

El Derecho Internacional
de Control de Drogas:
origen, expansion y erosion

Sebastidn Scheerer ) (*%

ISSN: 2250-4346 - RNPI: 5075987

SUMARIO: |. Introduccion.— II. El Régimen Internacional de Control de Drogas.— Ill. Antecedentes histéricos (1898-1911).— IV. Estructura
internacional (1912-1932).— V. Implementacion (1933-1960).— VI. Expansion (1961-1987).— VII. La escalada (1988-2011).— VIII. Erosion

(2012 hasta la fecha).— IX. El panorama.

. Introduccién

Las convenciones internacionales de la fis-
calizacion de estupefacientes estdn perdien-
do fuerza desde hace algun tiempo. Algunas
iniciativas nacionales violan el principio de la
prohibicién (mediante la legalizacion del can-
nabis), mientras otras violan directamente los
derechos humanos y asi el fundamento tam-
bién de dichas convenciones. Las tendencias
contemporaneas desafian la validez empirica
de las normas internacionales tan es asi que
ya se habla de un inminente colapso del Orden
Mundial sobre las Drogas (1). En tltima instancia,
una tal caida del régimen internacional de las
drogas podria ser interpretada como una ex-
presién tardia de una suma de errores de larga
data, alojados en el propio régimen juridico.

Il. El Régimen Internacional de Control de
Drogas

1L1. El fundamento normativo

El Derecho Internacional sobre las Drogas
naci6 con la Convencion Internacional del Opio
de 1912 y(2), tras un periodo de rapido creci-
miento, el conjunto de normas ramificadas se
consolid6 en un texto unico después de medio
siglo. La consiguiente Convencion Unica sobre
Estupefacientes de 1961(3) es la principal base
juridica para la fiscalizacién internacional de
drogas, a pesar de que fue complementada por
dos convenciones adicionales: la Convencion
sobre sustancias sicotrdpicas (1971) y la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra el trdfico ili-
cito de estupefacientes y sustancias sicotropicas
(1988) (4).

La Convencidn Unica contiene los principios
para el control; denomina y clasifica una ci-
fra in crescendo de sustancias que, por ahora,
supera con creces el centenar; y(5), al mismo
tiempo, define las competencias de los orga-
nismos creados por un entramado de normas
internacionales(6). Las tres convenciones en
conjunto determinan no solo las lineas basicas,
sino también numerosos detalles dentro de la

que van desde formularios de importacién y
exportacion, asi como las normas para la ex-
pedicién de recetas, el almacenamiento en las
farmacias y mucho mas.

1I.2. Los objetivos

El ex jefe del Servicio de Fiscalizacién de
Drogas de la Sociedad de Naciones, Bertil A.
Renborg, habia explicado en 1957 los objetivos
del Sistema de Fiscalizacion Internacional de
Drogas(7):

“El objetivo de la fiscalizacién internacional
puede enunciarse de manera muy sencilla:
prevenir el uso indebido de estupefacientes,
asegurando al mismo tiempo su continua dis-
ponibilidad para fines médicos y cientificos.
Para lograr estos objetivos, los instrumentos
internacionales sobre estupefacientes no solo
prescriben normas en el dmbito internacio-
nal, sino que también definen las medidas de
fiscalizacion que deben mantenerse en cada
pais” (8).

Detras de esto, sin embargo, habia —y con-
tindan existiendo— varios supuestos que dan
por sentada la crisis més reciente del régimen,
los cuales se resumen de la siguiente manera:

— Hay sustancias psicoactivas cuya natu-
raleza peligrosa exige que se prohiba desde su
cultivo, fabricacion, transporte y uso (prohibi-
cién).

— Existe un uso legitimo de algunas de estas
drogas, para las cuales deben existir excepcio-
nes a la prohibicién (sujetas a autorizacién).

— Solo es legitimo el uso para fines médicos
y cientificos oficialmente autorizados (el uso
motivado por causas personales es considera-
do como un abuso).

— La linea entre el uso permitido y el uso
prohibido debe ser trazado a nivel mundial
mediante similares criterios y manera. Solo un
conjunto de normas globalmente uniformes y

sin poner en riesgo la prohibicién (uniformidad
global).

— La adiccién y el uso indebido, con todas
sus consecuencias sociales negativas, solo
pueden prevenirse eficazmente en el caso de
las drogas en cuestion, asegurando que su pro-
duccién mundial satisfaga inicamente los usos
legitimos e impidiendo toda oferta de drogas
fuera de esta esfera de legitimidad (economia
planificada).

— La eficaz organizacién de un mundo libre
de drogas, en este sentido, requiere una au-
toridad central que defina las necesidades de
manera autorizada, organice la produccién,
supervise la distribucién hasta llegar a la pre-
visién de sus usos; y, finalmente, sancione las
desviaciones (sede mundial).

I1.8. Organos y actores

Las tareas de la fiscalizacién internacional
de drogas —y que anteriormente habian sido
asignadas de forma temporal a la Sociedad de
Naciones— fueron transferidas a las Naciones
Unidas (ONU) en 1946. Alli, 1a Comision de Estu-
pefacientes (CND), como el maximo érgano de
decisién sobre la politica de drogas, asi como
la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estu-
pefacientes (JIFE), como su 6rgano ejecutivo,
encontraron un nuevo hogar dentro del Conse-
Jjo Economico y Social (ECOSOC).

Ademas de estar integrada por 53 Estados,
la Comisién de Estupefacientes es una de las
ocho comisiones organicas del Consejo Eco-
némico y Social y decide, entre otras cuestio-
nes, qué drogas se someteran a la fiscalizacién
internacional o cudles se retiraran de ella, asi
como de qué manera y en qué categoria (lista)
dela fiscalizacion internacional se inscribiran o
reclasificaran (9). Para ello, este 6rgano cuenta
con el asesoramiento del Comité de Expertos en
Farmacodependencias de la Organizacion Mun-
dial de la Salud (OMS), el cual esta integrado

© CONTINUAEN PAGINA 6 legislacion de las partes o pafses contratantes, vinculantes puede satisfacer los usos legitimos © CONTINUA EN PAGINA 2
Ly TR
En memoria de Julio Maier Los significados judiciales del castigo
Kai Ambos 1 | Ezequiel Kostenwein 7
DOCTRINA . ' .

El Derecho Internacional de Control de Drogas: origen, expansion y erosion Genealogia de la confesién en el Sistema Penal segtin Michel Foucault
Sebastidn Scheerer 1 | Alejandro Piagentini ...... 12




2 | OCTUBRE DE 2020 - N2 06

LA LEY

Suplemento Penaly Procesal Penal

El Derecho
Internacional de
Control de Drogas:
origen, expansion
y erosion

© VIENE DE TAPA

por 18 expertos, aunque también escucha la
opinién al respecto de la Junta Internacional
de Fiscalizacién de Estupefacientes (JIFE).

Los 13 miembros de la JIFE son elegidos
por el Consejo Econémico y Social de las Na-
ciones Unidas no como representantes de los
Estados, sino como expertos independientes.
Se considera que la JIFE —a menudo denomi-
nada simplemente como la Junta en el ambito
de las Naciones Unidas en Viena, lugar donde
se concentran los organismos de fiscaliza-
cién de drogas— tiene mucha confianza en si
misma, dado que se encarga de supervisar la
aplicacién nacional de las convenciones sobre
drogas, asi como las medidas de represion ne-
cesarias. En su calidad de 6rgano con expertos
cuasi juridicos de primera y ultima instancia
(es decir, tnicos), posee también las suficien-
tes facultades de sancion para persuadir a los
Estados contratantes de que cumplan con sus
numerosas obligaciones (10).

Finalmente, se encuentra la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(ONUDD), que dentro del Consejo Econémico
y Social responde funcionalmente a dos érga-
nos rectores a saber: la Comision de Estupe-
facientes (CND) y la Comision para la Preven-
cién del Delito y Justicia Penal (CCPCJ) ). Su
principal tarea es ayudar a los gobiernos para
la adopcién y aplicacién de las convenciones
internacionales a fin de luchar contra las dro-
gas, la delincuencia organizada, el terrorismo
y/o la corrupcién. También proporciona asis-
tencia técnica y financiera a través de sus 21
oficinas en territorio. Tiene alrededor de 2000
funcionarios y un presupuesto anual no menor
de 1000 millones de dédlares (el 90% provie-

{NOTAS }

ne de donaciones voluntarias de los Estados
interesados). En muchos casos, coopera con
la Agencia del Departamento de Justicia de
los Estados Unidos para la Administracion del
Control de Drogas (DEA), que cuenta con unos
10.000 empleados y un presupuesto anual de
unos 3000 millones de ddlares y que, en su ca-
lidad de organismo de lucha contra las drogas
de los Estados Unidos, también actiia de forma
planetaria (12).

lll. Antecedentes histdricos (1898-1911)

El punto de partida para el establecimien-
to del Régimen Internacional de Control de
Drogas tuvo lugar en la perspectiva estadou-
nidense sobre el problema del opio en China
y Filipinas. Al igual que en otros casos en los
que se prohibieron radicalmente las drogas
recreativas, pero culturalmente controverti-
das —piénsese en la Rusia del zar Miguel (13) y
el Imperio Otomano del sultdn Murad IV (14)—,
también aqui se trataba, en el contexto de un
campo de tensién politico-econdmico especi-
fico, de posicionar la validez universal de una
moral fundamentalista vinculada sin duda a
determinados intereses socioeconémicos.

II11. China

Desde la terminacion del ferrocarril trans-
continental (1869) y, mas ain, desde la ocupa-
cion de Filipinas y la anexién de Hawai (1898),
los Estados Unidos tenian grandes expecta-
tivas respecto del comercio con China. Sin
embargo, la inundacién de este pafs con opio
por parte de la Compariia Britdnica de las Indias
Orientales les incomodaba mucho (15), pues lo
vefan no solo como un escandalo moral, sino
también como una amenaza para sus intereses
econémicos. La perspectiva de que el Imperio
Briténico absorbiera tarde o temprano a Chi-
na, la cual se habfa debilitado —y humillado—
debido a las dos sangrientas guerras del opio,
al igual como se habia absorbido al Imperio
Mogol después de la Batalla de Plassey (1757),
era una posibilidad que no podia descartarse.
Pero como el modelo econdmico de los Estados
Unidos no se basaba en la colonizacién y en la
explotacién de las materias primas, sino en el
principio del libre comercio mundial —por lo
que persuadia a los vacilantes socios para que
abrieran sus puertos, si era necesario, a través
de buques de guerra, tal como lo habia hecho

el almirante Perry con el Japén en 1854—,
determiné el empefio de los Estados Unidos
para impedir que China siga decayendo, lo que
inclufa el intento de poner fin a la exportacién
de opio bengali a China, que era tan rentable
para los britanicos pero tan devastador para
China (16).

1IL.2. Filipinas

Después de que el Comodoro George Dewey
hundiera la flota espafola del pacifico en la
Bahia de Manila el 14 de mayo de 1898, y que
el general de division Wesley Merritt acepta-
ra la rendicion de los espaioles el 14 de agosto
del mismo afio, pronto se planteé la cuestion
de como tratar a los aproximadamente 15.000
consumidores de opio de ascendencia china y
200 fumaderos de opio de los distritos de Bi-
nondo y Santa Cruz de Manila —es decir, en
el barrio chino de la capital filipina—, a los que
los importadores con licencia estatal habian
suministrado una cantidad limitada de opio
hasta la llegada de los estadounidenses.

El general de divisién Elwell Stephen Otis,
gobernador militar de Filipinas desde el 29 de
agosto, vefa poco sentido en el régimen estatal
del opio. La abolicién del sistema de licencias
(1899) significé en la préctica que el opio po-
dia importarse ahora en cantidades ilimitadas
para cualquier fin. Como resultado, el consu-
mo de opio se extendi6 desde Manila hasta el
valle de Cagayan, Zambales y Mindanao. Wi-
lliam H. Taft, que en 1901 se habia convertido
en el primer gobernador civil que llegé a las is-
las con un obispo llamado Charles H. Brent, se
vio obligado a tomar drésticas medidas, sobre
todo porque los marines —para preocupacion
de sus superiores— no habian desconocido la
existencia de fumaderos de opio, y hacerlo era
una espina clavada en el dorso para los misio-
neros evangélicos.

Mientras las congregaciones misioneras se
oponfan vehementemente al vicio, Taft tendia
a seguir el consejo de los expertos a principios
de 1903, los cuales abogaban por el retorno
a la agricultura tradicional. En su opinién, el
sistema de licencias introducido por los es-
panoles satisfizo las necesidades de la comu-
nidad china, impidiendo la propagacién del
opio, ademés de generar sostenibles ingresos
para el erario publico. Por ello, la prohibicién

no solo frustraria a los chinos eliminando los
ingresos por concepto de licencias, sino que
también daria lugar a costosos intentos —pro-
bablemente inttiles en dltima instancia— de
combatir el contrabando que entonces habia
sido inevitable.

Sin embargo, solo dos semanas antes de la
decision prevista de revivir el sistema de licen-
cias, la Unién Evangélica de Manila, en una
accion urgente bajo el liderazgo del obispo mi-
sionero Charles H. Brent, se dirigi6 al agitador
evangélico Wilbur F., conocido como un “fana-
tico de la reforma”. Crafts, ampliamente cono-
cido por sus cruzadas morales contra el baile,
el alcohol, los entretenimientos dominicales y
otros “flagelos” de la humanidad, ahora, a tra-
vés de la Oficina Internacional de Reforma en
Washington, D.C., habria de asegurarse que
més de 2000 funcionarios publicos enviaran si-
milares telegramas al secretario de guerra de
los Estados Unidos, pidiendo —exigiendo— un
alto al planificado licenciamiento en Filipinas.

En 1903 el obispo Brent fue nombrado res-
ponsable del Comité Filipino sobre el Opio,
creado a raiz de esa intervencion. A través de
este 6rgano se debia analizar la cuestion del
opio en toda la region, debiendo presentar una
propuesta como solucién. Como se conoce, el
obispo Brent redacté el informe en 1904, en el
que llegé a la conclusién de que una prohibicién
estricta era la mejor opcién (“la mas humana
de todas las que se podian adoptar”). También
fue gracias a su informe que el senado de los
Estados Unidos voté para “prohibir el opio de
inmediato”, como se estableci6 dentro de la
Ley de Drogas de las Islas Filipinas de 1905 (17).

1I1.3. El mundo

Tras la victoria de los liberales en las elec-
ciones generales de 1906, Brent vio la opor-
tunidad de motivar al presidente Theodore
Roosevelt a lanzar una gran ofensiva. Su carta
(1907) cay6 en terreno fértil, y en 1909 se podia
ver al obispo viajando como comisionado prin-
cipal de la delegacion americana en la afamada
Comision de Shanghai, donde fue elegido lider
de la conferencia en el lujoso Hotel Palace, que
habfa sido inaugurado poco antes, y donde exi-
gi6 de los participantes —ademés de brindar
declaraciones compasivas en solidaridad con
el pueblo chino— dar seguimiento a esta con-
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(*) Publicado en Kritische Justiz, vol. 52 [3], 2019, ps. 315-
335. El autor agradece a Henner Hess, Heiko Mohrdiek y
Jorge Vicente Paladines por sus comentarios criticos.

(**) Crimindlogo aleman. Profesor Emérito de la Uni-
versidad de Hamburgo. Estudia la teoria de la criminali-
dad y la politica criminal (drogas, terrorismo, derecho pe-
nal, cérceles, policia). Docente invitado en varias universi-
dades europeas y latinoamericanas.

(1) Compérese, KLEIN, Axel - STOTHARD, Blaine,
“Collapse of the Global Order on Drugs: From UNGASS
2016 to Review 2019”, Ed. Emerald, 2018.

(2) Convencién Internacional del Opio del 23 de ene-
ro de 1912. Sobre la historia de sus origenes, véase, entre
otras obras, el trabajo de TERRY, Charles E. - PELLENS,
Mildred, “The Opium Problem”, Nueva York, 1928,
ps. 629-744.

(3) Convencién Unica sobre Estupefacientes del 30 de
marzo de 1961, cuya recepcién en Alemania se registré en
la Gaceta de Leyes Federales, 1973, 11, p. 1353. Sobre la Con-
vencion Unica sobre Estupefacientes de 1961 de 30 de mar-
zo de 1961, modificada por el Protocolo de Enmienda de 25
de marzo de 1972, véase ademas la Gaceta de Leyes Federa-
les, 1977, 11, ps. 111-112.

(4) Véase el Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas de
1971y la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de
1988, asi como la Convencién de Viena de 1988.

(5) JUNTA INTERNACIONAL DE FISCALIZACION
DE ESTUPEFACIENTES, “Lista Amarilla. Lista de estu-
pefacientes sometidos a fiscalizacién internacional”, Vie-
na, agosto de 2018, 572 ed., https://www.inch.org/incb/en/
narcotic-drugs/Yellowlist_Forms/yellow-list.html.

(6) La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) tie-
ne 193 miembros de pleno derecho. De las 186 Partes de

la Convencion Unica, 184 son también miembros de pleno
derecho de la ONU. De este modo, dos Partes —la Santa
Sede y Palestina— no son miembros de pleno derecho de
la ONU. Los miembros de pleno derecho de las Naciones
Unidas que no son partes en la Convencién Unica son Gui-
nea Ecuatorial, Sudan meridional y Chad, asi como Kiriba-
ti, Nauru, Timor Oriental, Samoa, Tuvalu y Vanuatu.

(7) DE DARDEL, Julie, “Das internationale Drogen-
kontrollsystem: Urspriinge und jiingste Entwicklun-
gen”, Suchtmagazin 4/2016, ps. 5-8. Asimismo, BEWLEY-
TAYLOR, David R., “The contemporary international
drug control system: A history of the UNGASS decade”,
en COLLINS - KITCHEN (eds.), Governing the Global Drug
Wars, Ed. LSE Ideas, Londres, 2012; y, del mismo autor,
“International Drug Control. Consensus Fractured”, Cam-
bridge, 2012.

(8) Comparese, RENBORG, Bertil A., “International
Control of Narcotics”, Law and Contemporary Problems, 22,
Winter, 1957, ps. 86-112 [88].

(9) El art. 82 de la Convencién Unica faculta a la Comision
de Estupefacientes, entre otras cosas, a registrar y clasificar
nuevas sustancias por mayorfa simple; poner en conoci-
miento de la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estu-
pefacientes cualquier asunto que pueda ser de su interés; y,
formular recomendaciones para la aplicacién de los objeti-
vos y disposiciones de la Convencién. El art. 17 del Convenio
sobre Sustancias Sicotrépicas de 1971 le confiere la facultad
de incluir nuevas sustancias por una mayoria de dos tercios
en las listas correspondientes, ademas de proponer o adop-
tar medidas para aplicar los objetivos y disposiciones del
Convenio. Sobre la cuestién critica de la clasificacion y re-
clasificacion de sustancias, véase HALLAM, Christopher -
BEWLEY-TAYLOR, Dave - JELSMA, Martin, “Scheduling
in the international drug control system”, Ed. Tranational
Institute, Amsterdam/Swansea, 2014.

(10) JUNTA INTERNACIONAL DE FISCALIZACION
DE ESTUPEFACIENTES, “Mandatos y funciones”,
https://www.incb.org/incb/en/about/mandate-functions.
html (dltimo acceso 18/02/2019). Los arts. 14 de la Con-
vencién Unica de 1961y 19 del Convenio sobre Sustancias
Sicotroépicas de 1971 ofrecen a la JIFE la posibilidad de pe-
dir explicaciones; proponer reparos en caso de violaciones
manifiestas de los tratados; alertar a otras partes interesa-
das —en particular a las partes afectadas— a la Comisiéon
de Estupefacientes y al Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas sobre la violacién y, de ser necesario,
proponer y vigilar un embargo internacional. En teorfa, los
Estados pueden quedar excluidos del trafico internacional
de drogas sometidas a fiscalizacion. Sobre la facultad de la
Junta, véase BEWLEY-TAYLOR, David R., “International
Drug Control...”, ob. cit., ps. 220-224. A partir de su propia
experiencia, RENBORG, ob. cit., p. 98, informé de que en
las décadas de 1930 y 1940, la Junta utilizo sus facultades
hasta el nivel de los embargos reales que las partes en la
convencién estaban obligadas a aplicar.

(11) La res. 61/252 de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas amplié el mandato de la Comision de Preven-
cidn del Delito y Justicia Penal (CCPCJ) para que pudiera
actuar, ademas de otras tareas (como la preparacion del
Congreso quinquenal de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencion del Delito y Justicia Penal), como 6rgano rector
de la ONUDD. La Secretaria de Organos Rectores (SGB en
sus siglas en inglés) sirve de interfaz entre los dos 6rganos
rectores de la ONUDD: la Comisién de Estupefacientes
(CND) y la Comisi6n de Prevencion del Delito y Justicia
Penal (CCPCJ). El SGB, que también coordina la comuni-
cacion entre las comisiones, sus 6rganos subsidiarios y la
ONUDD, se considera el principal punto de contacto de los
representantes de los Estados Miembros dentro de la bu-
rocracia de las Naciones Unidas con sede de Viena, donde

se concentran practicamente todos los 6rganos y activida-
des de las Naciones Unidas relacionados con las drogas.

(12) ANDREAS, Peter - NADELMANN, Ethan A., “Po-
licing the Globe: Criminalization and Crime Control in In-
ternational Relations”, Oxford, 2006.

(13) ROMANIELLO, Matthew P. - STARKS, Tricia
(eds.), “Tobacco in Russian History and Culture: From the
Seventeenth Century to the Present”, Londres, 2009.

(14) Véanse ZILFI, Madeline C., “The Kadizadelis: Dis-
cordant Revivalism in Seventeenth Century Istanbul”,
Journal of Near Eastern Studies, 45, 1986, ps. 251-269;
EVASTATIEV, Simeon, “The Qaizadeli Movement and
the Spread of Islamic Revivalism in the Seventeenth— and
Eighteenth-Century Ottoman Empire”, CAS Working Pa-
per Series, 5,2013, ps. 1-37.

(15) Después de una produccién de 200 cajas al afio
(1729), la Compariia de las Indias Orientales, a través de
sus intermediarios, habia enviado 1000 cajas desde la
India hacia China en 1767. Cuando se alcanzé la cifra de
40.000 cajas en 1838, el tradicional déficit de la balanza
comercial con China se convirtié por primera vez en un
superavit. Las exportaciones briténicas de la India a Chi-
na alcanzaron su punto maximo en 1879 con 87.000 cajas
(a 63,5 kilogramos por caja, es decir, més de cinco mil qui-
nientas toneladas de opio). Véase WISSLER, Albert, “Die
Opiumfrage. Eine Studie zur weltwirtschaftlichen und
weltpolitischen Lage der Gegenwart”, Leipzig, 1931, p. 13.

(16) MUSTO, David F., “The American Disease: Origins
of Narcotic Control”, New Haven 1973.

(17) PHILIP, Ferdinand - VICTORIA, F., ““The Most
Humane of Any That Could Be Adopted’. The Philippine
Opium Committee Report and the Imagining of the Opium
Consumer’s World in The Colonial Philippines, 1903-1905,
Towards A Filipino History”, Festschrift for Zeus Salazar,
Manila, 2015, ps. 88-156.
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ferencia, para luego decidir un acuerdo legal-
mente vinculante. Después de una profunda
discusion y el retraso de la delegacién de los
Paises Bajos(18), el obispo volvié a asumir la
direccién de las negociaciones y consiguié de
nuevo persuadir sobre sus pretensiones: esta
vez, la Convencion de La Haya de 1912.

IV. Estructurainternacional (1912-1932)

En el referido panorama, las obligaciones
del acuerdo eran bastante modestas. No obs-
tante (19), las reservas y la resistencia de mu-
chos Estados fueron tan considerables que ni
siquiera varias conferencias de ratificacién
lograron producir un resultado y el estable-
cimiento de un régimen mundial contra las
drogas, el cual solo avanzo6 después de que los
Tratados Suburbanos de Paris (1919), pudien-
do comprometer a no menos de 24 Estados ala
adhesion (20).

El actor més impaciente y decidido seguia
siendo el obispo Brent. Junto con los compa-
fieros que se habian sumado a su causa, deci-
di6 entre 1923 y 1924 darle por fin al régimen
dientes y garras mediante el Segundo Convenio
de Ginebra sobre el Opio (1925)(21), en forma de
un sistema de control estadistico uniforme para
todos los Estados contratantes y una Junta Cen-
tral Permanente del Opio(22) integrada por ocho
expertos (PCOB), que no se limitaba tinicamen-
te a vigilar el opio y los opiaceos —cual prohibi-
cién de la cocaina(23)— en todo el mundo, sino
también la nueva prohibicion de la cannabis in-
troducida a peticién de Egipto(24). El acuerdo
final fue entonces establecido, por asi decirlo,
mediante el Acuerdo de Limitacion de 1931, que
tenia por objeto frenar la produccién mundial
de todas las drogas sometidas a fiscalizacion y
ajustarla a la demanda mundial legitima (25).

El obispo Brent habia fallecido en 1929, pero
con la realizacién de la prohibicién mas com-
pleta de la historia, su espiritu siguié viviendo.
Esto se debid, entre otras cosas, a su determi-
nacién de vincular el proyecto moral de la pro-
hibicién como un instrumento de control, que
la Sociedad de las Naciones habia descrito de
la siguiente manera:

“Desde el punto de vista econémico, el
acuerdo internacional limita de manera direc-
ta, cuantitativa y cualitativa la produccion y,
por tanto, también el comercio de ciertos pro-
ductos industriales estrictamente al volumen
de una demanda justificada. Asf pues, aplica,
sobre una base intergubernamental, para una
industria determinada, los principios esencia-

{NOTAS }

les del sistema que suele denominarse ‘econo-
mia planificada’ (26).

V. Implementacién (1933-1960)

Cuando el Acuerdo de Limitacién entr6 en
vigor el 01/07/1933, la Sociedad de Naciones
esperaba que este acuerdo, “audaz en su idea
bésicay sin precedentes en la historia de las re-
laciones intergubernamentales y el derecho in-
ternacional, que tiene por objeto la regulacién
completa de toda una industria y un comercio
que se extienden por todo el mundo, demos-
trara en la practica ser un instrumento viable,
util y eficaz” (27). Los organismos nacionales o
locales sobre el opio, como era su deber, comu-
nicaban las estimaciones de las necesidades a
la oficina central de Ginebra, desde donde se
organizaba la produccién, vigilaba el transpor-
te a los paises receptores y, por conducto de
las autoridades nacionales y sus cuentas, se
obtenia también informacién sobre el parade-
ro de las drogas hasta el consumo final. Todo
parecia funcionar tan bien que el Secretario
General de la Sociedad de Naciones escribié
incluso un memorando recomendando que el
método se transfiriera al control mundial de la
industria armamentistica (28).

Aunque existfa ahora un nuevo proble-
ma —el “comercio clandestino” alimentado
por “fébricas secretas” (29)—, el Convenio para
la represion del comercio de estupefacientes peli-
grosos (1936), que formulé por primera vez los
tipos penales internacionales sobre el trafico
ilicito de drogas, reaccioné también de mane-
ra répida y coherente ante este problema. La
produccion de nuevas drogas por parte de la
industria farmacéutica y el cambio de los con-
sumidores a sustitutos fueron contrarrestados
por el Protocolo de Paris de 1948, que racionali-
z6 el prolongado proceso de someter las nue-
vas drogas a fiscalizacién internacional y su
aplicacién nacional mediante el principio de
similitud con el limite de la cadena de produc-
¢ion (30). Los vacios del Acuerdo de Limitacion
se cerraron con el Protocolo del Opio de 1953 (31),
por lo que todo parecia estar bien encaminado.

VI. Expansién (1961-1987)

La Convencion Unica no resulté ser el cierre
en la solucién del problema mundial de las dro-
gas, sino mas bien el punto de partida de un
desarrollo que se estaba saliendo de control, lo
que llevé a la conviccién que los Estados Uni-
dos, como principal interesado en la fiscaliza-
cién internacional de drogas —y con una buro-
cracia paralela frente a las Naciones Unidas en

materia de drogas—, habria de realizar un es-
fuerzo nuevo y mas decidido. El hecho de que
las “drogas” se convirtieran en un simbolo de
conflicto sociocultural en los paises occidenta-
les durante los decenios de 1960 y 1970, exacer-
b6 atin maés el problema: cuanto més popular
se hizo la bisqueda de los alterados estados de
conciencia inducidos por las drogas, més rigi-
da se hizo la reaccién; por ende, mas drogas se
prohibieron internacionalmente.

Los topess del abuso de drogas como el ene-
migo publico niimero uno, se extendieron desde
Washington D.C. a los niveles superiores de las
organizaciones supranacionales. Los espacios
culturales, los Coffee Shops, 1a advertencia sobre
el intercambio de jeringas, el suministro de he-
roina, la marihuana medicinal y el uso de drogas
recreativas fueron los argumentos mas fuertes
de los reformadores, a pesar de la Comisién y
la Junta. Pronto los reformistas comenzaron
a alejarse del paradigma de la abstinencia y a
acercarse al ideal de la reduccion de darios para
evitar més problemas, mientras afirmaban en
voz alta su adhesi6n al contrato (32).

VIl. Laescalada (1988-2011)

El surgimiento de los carteles colombianos
de la cocaina y el renacimiento del fundamen-
talismo islamico pueden haber tenido una inte-
raccion no deseada. En todo caso, en los Esta-
dos Unidos —pero también en Asia central y
oriental— existia la firme voluntad, hacia fina-
les de la década de 1980, de continuar la escala-
da de la fiscalizacién de drogas hasta el punto
de una verdadera guerra contra las drogas. Los
Estados Unidos aumentaron sus esfuerzos
y su retdrica tanto a nivel nacional como in-
ternacional, fusionando la politica de drogas
con la ayuda militar y la contrainsurgencia.
El presidente George Bush padre declaré en
television que “[1]as reglas han cambiado. La
aplicacién de la ley sera lo primero. Luego las
esposas. Luego la carcel. Para los capos de la
droga, la pena de muerte” (33).

La Convencién de Viena de 1988 establecio
la obligacién de los Estados de penalizar tam-
bién la posesion y el trafico ilicito de precur-
sores para la produccién de drogas, asi como
la utilizacién del dinero de las drogas (como
blanqueo de dinero), llevando a la confisca-
cién de los beneficios (presuntos) obtenidos
ilicitamente (34). A finales de la década de 1990,
un conocido experto de la mafia italiana fue
nombrado jefe de la lucha contra las drogas
y Secretario General Adjunto de las Naciones
Unidas. En una sesion especial de la Asamblea

General de la ONU (UNGASS) sobre el tema
de las drogas en 1998, Pino Arlacchi hizo un lla-
mado a una especie de cruzada mundial bajo el
lema “Un mundo libre de drogas, podemos ha-
cerlo”. Dentro de diez afos el mercado de dro-
gas ilegales iba a desaparecer, desde el cultivo
hasta la venta callejera. Los campos debian ser
fumigados, las plantas quemadas, los labora-
torios destruidos y los actores neutralizados.
Cuanto mayor fuera la presion ejercida sobre
la cadena de produccién, mas caras y escasas
serfan las drogas, pues con el tiempo todos los
suministros se agotarian.

Pero ese era solo el plan. En realidad, todo
fue en la direccién opuesta. Los cérteles colom-
bianos habian sido destruidos (utilizando mé-
todos similares a los utilizados por los propios
gansteres), el niimero de prisioneros en todo el
mundo alcanz6 cifras alarmantes, la cruel gue-
rra contra las drogas en México obtuvo més de
cien mil muertes —quiza como el precio de un
éxito que atn no llega (35)—. Al final de los diez
anos, no habia menos sino mas drogas, y mds
consumidores que nunca (36). La era Arlacchi lle-
g6 asu fin. Y poco después de que las Naciones
Unidas hubieran (lo mejor que pudieron ha-
cer) borrado sus rastros en la red, iba a quedar
claro hasta qué punto habria tenido un impac-
to en la comunidad mundial en lo posterior.

VIIl. Erosién (2012 hasta la fecha)

Desde que Wernand Bruinin abri6 el primer
Coffee Shop en Amsterdam en 1972, lo cual fue
ademas tolerado por las autoridades de la dé-
cada, hubo intentos de eludir o socavar prag-
maticamente la estricta prohibicion del régi-
men mundial de control de drogas. Las inicia-
tivas para la reduccion de los darios iban desde
las salas de consumo hasta la Ley de Despena-
lizacién portuguesa de 2001(37). Sin embargo,
todas estas medidas evitaron la ruptura del ré-
gimen en el sentido de un compromiso abierto
en favor de la legalizacion.

Solo cuando un miembro del gobierno anun-
ci6 oficialmente que queria legalizar una droga
prohibida, se rompi6 el tabu y la autoridad del
régimen fue desafiada ante la opinién publica
mundial. Ese fue el comienzo del proceso de
erosion que ahora esta a la vista de todos y que
contintia hoy en dfa y ha puesto en cuestién
del futuro del régimen internacional de con-
trol de drogas. Sin embargo, esta erosién tiene
dos caras: una liberal, que se manifiesta en el
creciente rechazo a la obligacion de prohibir el
cannabis; y, otra autoritaria, que se manifiesta
de manera completamente diferente.

(18) SCHEERER, Sebastian, “Ekinige Anmerkungen
zur Geschichte des Drogenproblems”, Soziale Probleme, 4,
1993, ps. 78-98.

(19) Por ejemplo, obligé a las Partes Contratantes a
adoptar reglamentos que exigieran que “todo paquete que
contenga opio en bruto destinado a la exportacion se mar-
que de manera que se indique en su contenido si la remesa
supera los 5 kg” (art. 42).

(20) Véase United Nations Treaty Collection, Chap-
ter VI, Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, 2.
International Opium Convention, La Haya, 23/01/1912,
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIV.
aspx?src=TREATY&mtdsg no=VI2&chapter=6&Temp
=mtdsg4&clang=_en. También Alemania se vio afectada,
debido al ultimatum del parr. 12 del art. 295. 1 del Tratado
de Versalles, que dice: “Las Altas Partes Contratantes que
aun no hayan firmado la Convencién de La Haya sobre el
Opio de 23 de enero de 1912, o que no la hayan ratificado
después de la firma, convienen en poner en vigor la Con-
vencién y en adoptar las leyes necesarias a tal fin lo antes
posible y a més tardar doce meses después de la entrada
en vigor del presente Tratado”. Véase también SCHEE-
RER, Sebastian, “Die Genese der Betiiubungsmittelgeset-
ze in der Bundesrepublik Deutschland und in den Nieder-
landen”, Gottingen, 1982, ps. 38 y ss., asf como 62y ss.

(21) Convencién Internacional del Opio, aprobada por la
Segunda Conferencia sobre el Opio y firmada en Ginebra
el 19 de febrero de 1925. Serie de Tratados de la Sociedad
de las Naciones 1928-29, nro. 1845, 319, http://www.world-
lii.org/int/other/LNTSer/1928/231.html.

(22) Sobre la traduccién alemana del nombre de PCOB
en: “Informationsabteilung des Volkerbundes”, Volker-
bund und Rauschgiftbekimpfung, Genf, 1934, p. 10.

(23) Sobre la prohibicién de la cocaina, véase SCHEE-
RE, Sebastian, “Kokain als Tiirsffner. Zur Entstehung des
globalen Drogenproblems aus der asiatischen Opiumfra-
ge”, en FEUSTEL - SCHMIDT-SEMISCH - BROCKLING
(Hg.), Handbuch Drogen in sozial— und kulturwissenschaft-
licher Perspektive, Wiesbaden, 2019, ps. 383-400.

(24) TRANSNATIONAL INSTITUTE (BEWLEY-
TAYLOR, David R. y otros), “The Rise and Decline of Can-
nabis Prohibition. The History of Cannabis in the UN Drug
Control System and Options for Reform. The INCB and
Cannabis: from Description to Condemnation”, Amster-
dam/Swansea, 2014.

(25) Véase el Acuerdo del 13/07/1931 sobre la restric-
cién de la produccién y la reglamentacién de la distribu-
cién de estupefacientes (en el registro de Alemania bajo
RGBI. 193311 p. 319).

(26) “Volkerbund und Rauschgiftbekdmpfung”, ob. cit.,
p-14.

(27) Idem.

(28) Véanse las analogias del problema del trafico de
estupefacientes y el problema de la industria y el comer-
cio de armas (Doc. Conf. D. 159); citadas anteriormente,
“Volkerbund und Rauschgiftbekémpfung”, ob. cit., p. 15.

(29) Ibidem, p. 16.

(30) Protocolo que somete a fiscalizacién internacional
las drogas fuera del &mbito de aplicacién del Convenio de
13/07/1931 para limitar la fabricacién y regular la distribucion

de estupefacientes, enmendado por el Protocolo firmado en
Lake Success, Nueva York, el 11 de diciembre de 1946 (= Pro-
tocolo de Paris, en Alemania en BGBL 111959, ps. 333y ss.)

(31) Véase la Ley sobre los Protocolos de 11 de diciembre
de 1946 por los que se modifican las convenciones sobre es-
tupefacientes, tanto la del 19 de noviembre de 1948 sobre
la fiscalizacién internacional de estupefacientes, asi como
la del 23 de junio de 1953 sobre las plantas de adormidera
y opio, Gaceta de Leyes Federales de Alemania de 1959 I,
p. 333.

(32) Vgl. BEWLEY-TAYLOR, David R., “International
Drug Control...”, ob. cit., Ch. 4, Cannabis, soft defection, and
regime weakening, ps. 152-218.

(33) WALKER, Martin - TISDALL, Simon, “US unveils
anti-drug strategy”, The Guardian, 06/09/1989.

(34) Véase la nota de pie de p. 4.

(35) Hasta el gobierno del presidente Felipe Calde-
r6n han fallecido al menos 100.000 personas. Véase
“More than 200,000 people have been killed since the
government deployed the military to fight drug traf-
fickers in 2006, including politicians, reporters, and law
enforcement officials”, DW news, 22/01/2019, https://
www.dw.com/en/mexico-sets-new-murder-record-
with-more-than-33000-killed-in-2018/a-47173599. Asi-
mismo, véase: “Mexico’s drug war is at a stalemate as
Calderén’s presidence ends”, The Washington Post,
27/11/2012. Como articulo, se encuentra ademas el es-
crito por LAKHANTI, Nina - TIRADO, Erubiel, “Mexico’s
war on drugs: what has it achieved and how is the US
involved?”, The Guardian, 08/12/2016.

(36) “En los Estados Unidos, los precios medios de la
heroina, la cocaina y el cannabis, ajustados en funcién de
la inflacién y el contenido de sustancias activas, disminu-
yeron en un 81%, 80% y 86%, respectivamente, entre 1990
y 2007, mientras que la pureza media aument6 en un 60%,
11% y 161%. Se observaron tendencias similares en Europa,
donde el precio medio ajustado en funcién de la inflacién
de los opidceos y la cocaina disminuy6 en un 74% y un 51%,
respectivamente, durante el mismo periodo. En Australia,
el precio medio ajustado a la inflacién de la cocaina dismi-
nuy6 un 14%, mientras que el precio ajustado a la inflacién
de la heroina y el cannabis disminuy6 un 49% cada uno en-
tre 2000 y 2010. Durante este periodo, las incautaciones
de estas drogas aumentaron en general en las principales
regiones de fabricaciéon y en importantes mercados in-
ternos”. WERB, Dany otros, “The temporal relationship
between drug supply indicators: an audit of international
government surveillance systems”, British Medical Jour-
nal (BMJ Open BMJ Open, de 30/09/2013), https://drug-
scouts.de/sites/default/files/ pdf/BMJ%200pen-2013-
Werb—.pdf.

(37) Sobre Portugal, véase GREENWALD, Glenn,
“Drug Decriminalization in Portugal: Lessons for Cre-
ating fair and Successful Drug Policies”, Cato Institute
White Paper, 2009, https://www.cato.org/publications/
white-paper/drug-decriminalization-portugal-lessons-
creating-fair-successful-drug-policies; Asimismo, véase
LAQUEUR, Hannah, “Uses and Abuses of Drug Decrimi-
nalization in Portugal”, Law & Social Inquiry, 40 [3] 2014,
Pps. 1-36.
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VIILI La legalizacion del cannabis

Cuando Eleuterio Ferndndez Huidobro se
convirtié en el Ministro de Defensa de la Re-
publica Oriental del Uruguay, anuncié el 20
de junio de 2012 la intencién de sacar en su
pais el mercado del cannabis de las manos de
la delincuencia organizada; en consecuencia,
legalizar y regular todo, desde el cultivo hasta
la distribucién (38). Este anuncio se convirtié
en una ley que fue efectivamente aprobada y
entré en vigor (39). La prohibicién del cannabis
se vio remecida como uno de los pilares del
sistema de fiscalizacién internacional en un
amplio frente de paises, en especial dentro de
los Estados Unidos, que desde el principio se
identific6 con este sistema como ningtn otro.
Desde las elecciones del Estado de Colorado
(06/12/2012), no menos de otros diez estados
de los Estados Unidos [Alaska, Illinois, Califor-
nia, Maine, Massachusetts, Michigan, Nevada,
Oregon, Vermont y Washington (40)] han lega-
lizado el cannabis (41). Sin mencionar el Distrito
de Columbia y dos territorios no incorporados
de los EE.UU. en el pacifico —la mancomuni-
dad de las Islas Marianas Septentrionales y
Guam, con una poblacién de al menos 50.000
y 163.000 habitantes, respectivamente—. Asi,
tras acostumbrarse inicialmente a la idea de
que el presidente Donald Trump se resistiria
a la erosion de la politica de prohibiciéon —que
habia comenzado bajo su predecesor mediante
la afamada Doctrina Brownfield (42) y el Memo-
rando Cole (43)— (44), muchos observadores
esperan ahora la inminente caida de la prohi-
bicién del cannabis en todo el territorio de los
Estados Unidos (45).

VIIL.2. Las ejecuciones extrajudiciales

Para encontrar la cara autoritaria del actual
proceso de erosion, hay que observar la capa-

{NOTAS }

cidad de los halcones de la guerra contra las
drogas, y para ello, se recomienda el enfoque a
través del estudio de la pena de muerte.

VIII.2.a. La pena de muerte

Basta una mirada al renacimiento de la
pena capital para ver cuanto ha crecido la
capacidad de los halcones en los ultimos afnos.
Si bien la pena de muerte esta generalmente
en un proceso de abolicién, sobre todo debido
a la actitud de las Naciones Unidas (46), el ni-
mero de Estados que amenazan con la pena de
muerte por delitos no violentos —entre ellos
los relacionados con las drogas— ha aumen-
tado considerablemente desde 1959 (47), tres
paises un poco antes (China 1948, Malasia 1952
e Iran 1959) y a unos diez en dos decenios sub-
siguientes, lo que hasta el dia de hoy nos lleva
por lo menos a 35 paises(48). En algunos Esta-
dos, la posesién es suficiente para permitir —o
exigir— que el tribunal imponga la pena de
muerte (49).

Sin embargo, desde un punto de vista socio-
légico, la amenaza legal de la pena de muerte
probablemente cumple funciones expresivas
y simbdlicas, mientras que desde un punto de
vista estrictamente técnico y racional tiende
a ser ineficaz. Ademés, aunque los Estados
Parte en la Convencion Unica que recurren a
la pena de muerte estén en cierta medida al
borde de la legitimidad, no estédn todavia en
contradiccién directa con sus obligaciones en
virtud del Derecho Internacional.

VIIL.2.b. Las llamadas limpiezas

Por otra parte, es un desprecio absoluto a las
obligaciones juridicas internacionales cuando
los gobiernos —a menudo motivados por la
aparente ineficacia del enjuiciamiento penal

de los delitos relacionados con las drogas—
empiezan a tolerar, alentar, permitir o incluso
ordenar la liquidacién de personas indeseables
sin juicio ni sentencia judicial (ejecuciones ex-
trajudiciales), en un notorio acto de desborda-
miento politico y de poder. Sin embargo, esos
actos son cada vez més frecuentes y contribu-
yen desde un segundo plano tanto a la erosién
del régimen internacional de control de drogas
como a la legalizacién del cannabis, que tam-
bién serfa contraria al Derecho Internacional.

Los actores de esas campaias de liquida-
cidn, que son contrarias al Derecho Internacio-
nal, son los militares o policias, las milicias, las
fuerzas de defensa civil o las bandas cooperan-
tes, algunos de los cuales también persiguen
sus propios intereses particulares, pero que,
segln la opinién predominante (y la opinién
de la clase dirigente), también sirven al bien
comun con sus “acciones de limpieza”. Este es
también el mensaje que les transmite la garan-
tia preventiva de impunidad, como ocurri6 con
una campaiia correspondiente en Tailandia en
2003 (50), y se repitio (y se sigue repitiendo) en
gran escala en Filipinas en la etapa de la ero-
si6én del régimen mundial.

En Filipinas, un outsider politico llamado
Rodrigo Duterte fue elegido presidente en
2016 con la promesa de que, como presidente,
“gjecutara a 100.000 delincuentes y arrojara
sus cuerpos a los peces de la bahfa de Manila
hasta que engorden” (51), lo cual lo sefialé con
orgullo, porque como alcalde de la gran ciudad
de Davao este habia participado en ejecucio-
nes extrajudiciales. Duterte se habia hecho en
las calles, conocidas precisamente por su alto
indice de criminalidad. Por ende, para que se
vuelvan seguras, Duterte impuso una linea de
mano dura que habla de un total de mas de
1400 pequetos delincuentes y nifios de la calle

asesinados en el curso de la década al manda-
to de esta localidad. Como presidente traté de
cumplir sus promesas. Desde su toma de pose-
sién (30/06/2016) hasta mediados de 2018, mas
de 4000 personas fueron oficialmente asesina-
das por ejecuciones extrajudiciales realizadas
segtin un método bien ensayado (52).

Obviamente, se trata de patentes violacio-
nes al Derecho Internacional y a los Derechos
Humanos completamente diferentes a los que
podria generar la legalizaciéon del cannabis.
Mientras las palomas de la paz de la guerra con-
tra las drogas violan claramente la letra(53) y
espiritu de los tratados internacionales sobre
drogas, las campanas de liquidacion de los
halcones violan la Carta de las Naciones Uni-
das(54) y, por lo tanto, hasta cierto punto, no
solo la base de los negocios, sino también del
régimen internacional de control de drogas
(véase el art. 103 de la Carta). Juntos deterio-
ran no solo la autoridad de los 6rganos respon-
sables de la fiscalizacién de drogas dentro de la
ONU (55), sino también de todo el conjunto de
normas y reglamentos.

VIIL.3. Una dindmica centrifuga

El alcance de este proceso de erosién puede
verse de dos maneras: en primer lugar, en la
falta de voluntad o incapacidad de los 6rganos
de las Naciones Unidas para prevenir o poner
fin al incumplimiento, y, en segundo lugar, en
el apoyo a la politica interna y externa que las
desviaciones encuentran en los margenes del
régimen.

VIIL3.a. La debilidad del perro guardidn
La JIFE(56) no escatimé palabras claras y

contundentes cuando se enfrent6 a los Estados
que se desvian de la prohibicién, asumiendo

(38) YOUNGERS, Coletta, “Uruguay Announces
Unprecedented Plan for Legal, Regulated Marijuana
Markets”, Focal Points Blog. Foreign Policy in Focus, del
25/06/2012, https://fpif.org/t/blog/page/117/.

(39) Véaselaley 19.172 del 20 de diciembre de 2013 sobre
la regulacion del mercado de cannabis, en: http://archivo.
presidencia.gub.uy/sci/leyes/2013/12/cons_min_803.pdf.
Sobre el decreto de aplicacién 120/2014 del 2 de mayo de
2014 (que establece un tipo impositivo del 0%), en: https://
medios.presidencia.gub.uy/jm_portal/2014/noticias/NO_
MB871/reglamentacion-ley19172.pdf. La ley fue promulgada
por el presidente José Mujica el 23/12/2013. Sus diversas
disposiciones entraron en vigor gradualmente y, en algu-
nos casos, afios después.

(40) En Illinois (Estados Unidos) el Parlamento aprobé
una ley para la legalizacion, la cual debia entrar en vigor
el1de enero de 2010. El gobernador habia confirmado su
intencién de promulgarla y ejecutarla.

(41) Los gobiernos de Nueva York, Connecticut y Nuevo
México estén ala espera de los demas estados. El goberna-
dor de New York, Andrew Cuomo, dice que la legalizaciéon
de la marihuana es una de sus principales prioridades le-
gislativas para el 2019, Business Insider del 17 de diciembre
de 2018. Los otros dos gobernadores piden la legalizacién
de la marihuana durante la discusion sobre el presupues-
to, marijuanamoment del 20 de febrero de 2019, en https://
www.marijuanamoment.net/two-more-governors-call-
for-marijuana-legalization-during-budget-speeches/.

(42) COLLINS, John, “The State Department’s move to
amore flexible diplomatic policy on drugs is a rational ap-
proach to a difficult question”, LSE USCentre, 01/12/2014
en: https://blogs.Ise.ac.uk/usappblog/2014/12/01/the-u-s-
new-more-flexible-diplomatic-doctrine-on-drugs-is-a-ra-
tional-approach-to-a-difficult-question/.

(43) COLE, James M., “Memorandum for All United
States Attorneys”, 29/08/2013, https://www.justice.gov/
iso/opa/resources/3052013829132756857467.pdf.

(44) Véase “Optimism Mixes With Distrust: Canna-
bis Industry Reacts To Trump’s New Attorney Gene-
ral”, Forbes, del 15/02/2019, en: https://www.forbes.com/
sites/julieweed/2019/02/15/optimism-mixes-with-dis-
trust-cannabis-industry-reacts-to-trumps-new-attorney-
general/#30e002172496

(45) Dana Rohrabacher, una confidente de Trump, tuvo
la impresién en conversaciones personales de que “lalega-
lizaci6n de la cannabis era un objetivo de Donald Trump de
todos modos”; véase “WHO recommends a new conside-
ration of cannabis”, Hanfjournal, 02/02/2019, https://han-

fjournal.de/2019/02/02/who-empfiehlt-neubetrachtung-
von-cannabis/. Confréntese también la previsién del CEO:
“2019 es el afio en que los EE.UU. legalizan el cannabis,
dice el CEO de la empresa de marihuana Acreage”, CNBC,
24/01/2019, en: https://www.cnbe.com/2019/01/24/us-
will-legalize-cannabis-in-2019-acreage-holdings-ceo-ke-
vin-murphy.html.

(46) La Asamblea General de las Naciones Unidas,
en su res. 32/61 del 8 de diciembre de 1977, declaré desea-
ble la abolicién de la pena de muerte. Véase también la
res. 2004/67 del 21 de marzo de 2004 de la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en la cual se
adopt6 la resolucién de una moratoria (no vinculante) pre-
sentada por 72 Estados y adoptada por 104 Estados en la
Asamblea General de las Naciones Unidas (18/12/2007). Sin
embargo, el rechazo a la pena de muerte por apostasia, blas-
femia, adulterio y homosexualidad, adoptada por el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en septiem-
bre de 2017, no menciona en absoluto la posesién de drogas.

(47) Desde la década de 1970 estos paises han ocupa-
do los primeros 16 puestos de la lista, aunque la tendencia
para abolir la pena de muerte ha alcanzado a 150 estados
para 2013. Véase “Global trend to end death penalty is ac-
celerating dramatically”, Global Post, 10/12/2013, https://
www.pri.org/stories/2013-12-10/global-trend-end-death-
penalty-accelerating-dramatically.

(48) SANDER, Gen - LINES, Rick, “The Death Penalty
for Drug Offences: Tulling Back the Curtain to Expose a
Flawed Regime”, en KLEIN - STOTHARD, ob. cit., ps. 49-
63. También en SANDER, Gen, “The Death Penalty for
Drug Offences: General Overview 2017”, Harm Reduction
International, Londres, 2017. En 2017 el diario Frankfurter
Allgemeine advirtié sobre la existencia normativa de la
pena de muerte por posesién de drogas en los siguientes
Estados: Egipto, Bahamas, Barbados, China, Corea del
Sur, Gabén, Ghana, Guatemala, India, Iraq, Iran, Jamaica,
Japo6n, Jordania, Camertn, Kazajstan, Qatar, Kirguistan,
Comoras, Republica Democrética del Congo y Corea del
Norte, Arabia Saudita, Cuba, Emiratos Arabes Unidos,
Kuwait, Laos, Libano, Libia, Malasia, Nigeria, Omén, Pa-
kistan, Ruanda, Singapur, Somalia, Sudén, Siria, Taiwén,
Trinidad y Tobago (véase la nota de pie de pagina 1), en
la nota “Reisewarnung fiir Konsumenten: Hier steht auf
Drogenbesitz die Todesstrafe”, FAZ Magazin, 20/02/2017,
http://www.fazemag.de/reisewarnung-fuer-konsumen-
ten-hier-steht-auf-drogenbesitz-die-todesstrafe/.

(49) En casi una docena de Estados, la pena de muerte
es obligatoria por exceder una cierta cantidad (a menudo

unos 15 gramos de heroina, 40 gramos de cocaina o 200
gramos de cannabis). En China, Pakistan, Arabia Saudita,
Iran, Iraq, Vietnam, Singapur e Indonesia, se ejecuta habi-
tualmente a personas por delitos relacionados con las dro-
gas. En algunos de ellos, la tasa de delitos de drogas para
llamados a ejecucion de la pena capital alcanza alrededor
del 50% (Iran y Arabia Saudita). En Arabia Saudita, la ma-
yoria de las ejecuciones por delitos relacionados con las
drogas tienen relacién con el cannabis. Véase también el
noticiero de la BBC del 19 de agosto de 2014, “Saudi-Arabia
executes four for hashish possession”, https://www.bbc.
com/news/world-middle-east-28851512.

(50) Bajo el Primer Ministro, Thaksin Shinawatra, Tai-
landia debia liberarse en un plazo de tres meses de lo que
muchos consideraban una plaga de las metanfetaminas. Las
autoridades locales, la policia y el Consejo Nacional de Dro-
gas compilaron cada uno sus propias listas de sospechosos.
Los gobernadores y jefes de policia de las 75 provincias y
Bangkok tuvieron que neutralizar al menos la mitad de los
nombres de la lista retirdndolos de sus cargos, realizando
detenciones, tratamientos compulsivos o ejecuciones ex-
trajudiciales. Habfa recompensas por cumplir la cuota (un
comerciante mayorista aporté un millén de baht, en ese mo-
mento unos 23.000 ddlares americanos), y sanciones por el
incumplimiento. A todos los delatores se les garantiz6 la im-
punidad. Una vez vencido el plazo, todos los participantes
habfan superado su cuota. Oficialmente, se registraron 2274
asesinatos extralegales; més de 400 politicos y funcionarios
publicos habian perdido sus puestos; casi 300.000 personas
quedaron bajo tratamiento obligatorio, mientras se habian
confiscado 15 millones de pildoras. Aunque el Primer Minis-
tro Thaksin fue llevado posteriormente ante la justicia, los
cargos y las sentencias se referian exclusivamente a deli-
tos econémicos. Nunca se consideré responsable a ningtin
partidario superior; véase HUMAN RIGHTS WATCH,
“Thailand’s ‘war on drugs’, 12/03/2008, https://www.hrw.
org/news/2008/03/12/thailands-war-drugs.

(51) FAHNDERS, Till, “Mit Hilfe der Todesschwadro-
nen”, FAZ online, 08/05/2016, en: http://www.faz.net/
aktuell/politik/ausland/asien/praesidentenwahl-auf-
philippinen-rodrigo-duterte-hat-gute-chancen-14219319.
html; También véase “Aufiergerichtliche Tétungen”, FAZ
online, 28/09/2018, https://www.faz.net/aktuell/politik/
ausland/philippinen-rodrigo-duterte-gesteht-aussergeri-
chtliche-toetungen-15811128.html

(52) Segtn el informe de un miembro de los escuadro-
nes de la muerte, las fuerzas de tarea de la policia secreta
reciben carpetas y listas de objetivos. Si un control —se-

creto— sumario no revela ninguna preocupacion (el obje-
tivo va regularmente a la iglesia), se le libera de morir/ma-
tar. Los miembros de un equipo de ejecucién sacan al obje-
tivo del apartamento por la noche ylo liquidan en uno o dos
minutos, de forma rutinaria, profesional y sin testigos. Los
autores encapuchados, vestidos todos de negro, envuelven
el cadaver en pléstico o cinta adhesiva y pegan un cartel
de cartén con una referencia al delito (“Narco”) para que
la policia y los fiscales sepan que todo esta en orden y no
tengan que iniciar una investigacién. Los cadéveres se
colocan entonces a menudo en lugares adecuados —bajo
los puentes o en una aldea vecina— y en seguida se pasa al
siguiente objetivo. Véase la nota “Asi funcionan los escua-
drones de muerte”, El diario, 09/10/2016, en: http://www.
eldiario.es/theguardian/Escuadrones-secretos-Filipinas-
asegura-asesinatos_0_566943317.html.

(53) Véase la obligacion de los Estados, en virtud del
apart. c¢) del art. 42 de la Convencién Unica de 1961, de
adoptar todas las medidas necesarias para “limitar la pro-
duccién, la fabricacion, la exportacién, la importacion, la
distribucion, el uso, la posesién y el comercio de estupe-
facientes a fines exclusivamente médicos y cientificos”.
Véase también BOISTER, Neil, “Waltzing on the Vienna
Consensus on Drug Control? Tensions in the International
System for the Control of Drugs”, Leiden Journal of Inter-
national Law, 29[02], 2016, ps. 389-409. Véase ademas GA-
LAIN PALERMO, Pablo, “El modelo uruguayo de regula-
cién del cannabis. Cuestiones juridicas y de geopolitica”, en
AMBOS et al. (coords.), Drogas ilicitasy narcotrdfico: nuevos
desarrollos en América Latina, Ed. KAF, 2017, ps. 311-364.

(54) HABIBI, Roojin - HOFFMAN, Steven J., “Legaliz-
ing Cannabis Violates the UN Drug Control Treaties, But
Progressive Countries Like Canada Have Options”, Otta-
wa Law Review, vol. 49, issue 2, 2018, en https://www.re-
searchgate.net/publication/323697447_Legalizing_Can-
nabis_Violates_the_UN_Drug_Control_Treaties_But_
Progressive_Countries_Like Canada_Have_Options.

(55) E/INCB/2019/Alert.12: State responses to drug-rela-
ted criminality (Respuestas de los Estados a la delincuencia
relacionada con las drogas).

(56) Declaracion de la JIFE sobre la entrada en vigor
del proyecto de ley C-45 por el que se legaliza el cannabis
con fines no médicos en el Canad4 (UNIS/NAR 1362) del
17 de octubre de 2018. En esta declaracién, la JIFE acusé
al pais no solo de violar “disposiciones fundamentales”,
segtn las cuales “los Estados Parte se han comprometido
a restringir la fabricacion, produccién, exportacion, im-
portacion, distribucién, comercio, uso y posesién de dro-
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una posicion liberal como Uruguay (57) y Ca-
nada. Sin embargo, no fue capaz de revertir el
desarrollo que finalmente est4 dejando la pro-
hibicién. En el caso de Tailandia, la Junta se
limit6 a pedir informacién sobre los desbordes
autoritarios (los halcones de la guerra contra
las drogas) (58), al cabo que durante afios no ha
podido pensar mucho mas sobre Filipinas (59).
Para un organismo de control, como le gusta
llamarse a sf mismo a la intransigente JIFE,
esto no es necesariamente una recomenda-
cién. Asi, para una perspectiva futura del régi-
men mundial este no es un buen presagio, dado
que sus 6rganos no son capaces de mantener
la vigencia —con éxito y de forma convincen-
te— del Derecho Internacional en los Estados
Parte sin tampoco esgrimir un plazo razonable
para que los que se desvian vuelvan al rebafio.

VIIL3.b. El apoyo politico interno

Una de las razones de la erosion radica en
el apoyo politico interno de los disidentes.
En cuanto a las palomas de la paz de la gue-
rra contra las drogas, las reformas tanto en
Uruguay como en el Canada funcionan a sa-
tisfaccién general. En Uruguay, por ejemplo,
a finales del ano 2018, 30.000 personas se ha-
bian inscrito en el denominado Instituto de Re-
gulacion y Control del Cannabis IRCCA) para
la compra en farmacias(60), mientras 7000
personas para para cultivar en casa hasta seis
plantas. Entre tanto, no menos de 109 clubes
de cannabis fueron registrados, cada uno con
un méximo de 99 plantas para sus miembros
(15 a 45), y hasta ahora no se ha materializado
ninguno de los horribles escenarios pintados
en el muro por los opositores a la reforma (61).
En Canada, la industria del cannabis es un mo-
tor de crecimiento tan fuerte y reconocido que
ninguna fuerza politica piensa en revertir la
reforma (62).

{NOTAS }

En cuanto a los halcones, su apoyo interno
parece ain més fuerte. La politica de liqui-
dacién de Filipinas ha garantizado al titular
unos indices de popularidad excepcionalmente
altos, probablemente —y no a pesar— de su
pretendida retirada del Estatuto de Roma, de
las constantes amenazas de abandonar las Na-
ciones Unidas, de su desprecio por el Consejo
de Derechos Humanos y de sus alarmantes
afirmaciones de que no le importaban en si los
Derechos Humanos (63).

VIIL3.c. El apoyo internacional

Principalmente, tanto las palomas como
los halcones reciben un fuerte viento de cola
de la comunidad internacional. Después del
Uruguay y Colorado (Estados Unidos), la
ocasional ruptura de tabues se ha convertido
en una ola internacional de legalizacién casi
imparable. Desde que Canada legalizé el can-
nabis en el afio 2018 (64) y Luxemburgo (65),
Meéxico (66) y Nueva Zelandia (67) se encuen-
tran en el punto de partida, nada parece po-
der detener la aceptacién del uso recreativo
del cannabis. Pero también las desviaciones
autoritarias gozan de apoyo internacional.
Los gobiernos de Bangladesh, Brunéi, Chi-
na, Japén, Rusia, Singapur y Taiwén coinci-
den mutuamente en elogios a la politica de
drogas de Duterte (68). El presidente de Sri
Lanka elogi6 la guerra contra las drogas de
Filipinas como un ejemplo para el mundo an-
tes de finales del ano 2019 (69), mientras el
presidente de los Estados Unidos (POTUS
en redes sociales) reafirmé el 29 de abril de
2017 el respeto al presidente filipino Rodrigo
Duterte (PRRD). En un ir y venir de mensa-
jes se dijo (70):

“Presidente Trump, muchas gracias por lla-
mar. Buenas noches, es de noche aqui.

Vale, espero que no sea demasiado tarde.
Est4 bien, éverdad? (Es demasiado tarde?

No, estd bien, vamos a cenar con algunos
miembros de la ASEAN.

Bien, bien, porque sé que no duermes mu-
cho, eres como yo. No eres una persona que se
acuesta en absoluto. Lo sé, éverdad?

Si. Tiene razon, Sr. presidente.

Solo queria felicitarte porque me enteré
del increible trabajo sobre el problema de las
drogas. Muchos paises tienen el problema, no-
sotros tenemos un problema, pero qué gran
trabajo estés haciendo y solo queria llamarte
y decirtelo.

Muchas gracias, Sr. presidente. Este es el
azote de mi nacién y debo hacer algo para pre-
servar la nacién filipina.

Lo entiendo, y lo entiendo completamente.
Teniamos un expresidente que no entendia
esto, pero yo sf lo entiendo. Y ya hemos habla-
do de esto antes.

Si, ya lo sé. Gracias. Si”.

Entre la Escila de 1a legalizacion y el Caribdis
de la guerra total contra las drogas, un buen
consejo es caro para los guardianes de los
tratados. Hay poca o ninguna atencién, inclu-
so sobre la existencia y voluntad de repensar
la clasificacién del cannabis y de denunciar
publicamente los excesos de la represién (71).
Sin embargo, todavia estamos lejos de la le-
galizacién o de cualquier otro curso de accion
claro(72), mientras la erosién del régimen se
profundiza cada ano que la CND y la JIFE no
toman una accién decisiva.

IX. El panorama

El régimen internacional de control de dro-
gas es el mejor ejemplo sobre el significado de
los éxitos inmanentes de la economia planifica-
da, si se asumen a menudo a través de altos
costos o externalidades. Cuanto mayor sea la
brecha entre las cifras previstas y la demanda
real, mayor sera el incentivo para que surja un
mercado no autorizado con mayores riesgos,
con los correspondientes mérgenes de precios
y una sustitucién de la ley de la oferta y la de-
manda (a la que no se tiene acceso) por los re-
cursos del dinero (= corrupcién) y la violencia
(= delito de bandas criminales) (73).

Esto también explica por qué la economia
del mercado negro nunca ha sido afectada de
manera sostenible por los innumerables éxitos
individuales de la lucha contra las drogas. La
fiscalizacién y los mercados de drogas pueden
florecer y prosperar simultineamente y, en
paralelo, establecer una asociacién antagénica
funcional, de modo que los luchadores incre-
mentan constantemente sus presupuestos,
su personal, sus incautaciones y sus éxitos en
materia de detencién, pero los mercados de
drogas, a su vez, aumentan su volumen de ne-
gocios, su alcance, su oferta y sus beneficios.

En principio, aquel dilema se conocia desde
la prohibiciéon del alcohol en EE.UU., en los
anos veinte. En ese entonces también se trata-
ba sobre cuestiones como la formacién de ban-
das, la extorsién mediante dinero y los delitos
violentos como efectos secundarios de una eco-
nomia ilegal, asf como la corrupcién y erosion
del Estado de Derecho, ademas de los dafios
a la salud como resultado de una produccién
clandestina y mucho mas letal (74). Sin embar-
g0, la diferencia con la actualidad es enorme.
En aquel entonces, se trataba de una droga, un

gas exclusivamente para fines médicos y cientificos”, sino
también de sus acciones ilegales “debilitando el marco in-
ternacional de fiscalizacién de drogas legales y socavando
el orden internacional basado en normas”.

(57) Uruguay estarfa incumpliendo las convenciones
internacionales sobre fiscalizacién de drogas a través de
su legislacién sobre el cannabis, aprobada por su Congre-
so (UNIS/NAR/1190 del 11 de diciembre de 2013). A ello se
suma la declaracion de la JIFE sobre la entrada en vigor
del proyecto de ley C-45 por el que se legaliza el cannabis
con fines no médicos en Canadd (UNIS/NAR/1362 17 de
octubre de 2018).

(58) En el Informe de la JIFE del 2003, Viena 2004,
p. 58, se menciona lo siguiente: “Tailandia llevé a cabo una
intensa campaia de febrero a abril de 2003 para hacer
frente al problema del comercio ilicito de drogas. La Jun-
ta observa que, si bien el gobierno afirma que la campana
tuvo éxito en la reduccién del problema de las drogas, sus
efectos secundarios no deseados han sido ampliamente
criticados. La Junta ha pedido al gobierno que se le infor-
me de los resultados de la campana, que se espera que sea
sostenible”.

(59) En el Informe de la JIFE del 2016, Viena, 2017, p. 73,
se menciona lo siguiente: “Se senalaron a la atencién de la
Junta las denuncias de actos de violencia y asesinatos co-
metidos en Filipinas contra personas sospechosas de par-
ticipar en el comercio ilicito de drogas o de abusar de ellas,
que pueden haber sido alentados o tolerados por miem-
bros del gobierno desde julio de 2016. La Junta emitié una
declaracién en la que exhortaba al gobierno de Filipinas a
que condenaray denunciara inmediata e inequivocamente
las ejecuciones extrajudiciales cometidas contra personas
sospechosas de participar en el comercio ilicito de drogas
o de consumir drogas, a que pusiera fin de inmediato a
esos actos y a que velara por que los autores de esos ac-
tos fueran llevados ante la justicia respetando plenamente
las debidas garantias procesalesy el estado de derecho. La
Junta desea sefialar una vez mas a la atencién de todos los
gobiernos que las medidas extrajudiciales, supuestamen-
te adoptadas para alcanzar los objetivos de la fiscalizacién
de drogas, son fundamentalmente contrarias a las disposi-
ciones y objetivos de los tres instrumentos de fiscalizacion
internacional de drogas, en virtud de los cuales todas las
medidas deben adoptarse con las debidas garantias pro-
cesales”.

(60) En las farmacias, los adultos locales registrados
pueden comprar hasta 10 gramos de cannabis por semana.
El contenido de las bolsas de cinco gramos de color blan-

co-azul de las marcas Alfa Iy Beta I, que estén disponibles
desde julio de 2017 —y que generalmente se consideran
buenas a pesar de no ser particularmente fuertes—, son
bastante baratas, a un euro por gramo aproximadamen-
te. En cualquier caso, un habitante en Nueva York paga-
ria alrededor de diez veces més. Dado que solo 17 de las
mas de 1000 farmacias del pais participan en la venta de
cannabis —debido a la legislacién sobre blanqueo de di-
nero de los EE.UU.—, se estdn estudiando actualmen-
te canales de distribucién alternativos. Véase HUDAK,
John y otros, “Uruguay’s cannabis law: Pioneering a new
paradigm”, WOLA, Ed. Center for Effective Public Mana-
gement, 2018, https://www.brookings.edu/wp-content/
uploads/2018/03/gs_032118_uruguaye28099s-cannabis-
law_final.pdf.

(61) Los miembros de los clubes de cannabis pueden
comprar hasta un maximo de 480 gramos de su club por
ano. En todo esto véase recientemente también SPER-
LING, Sebastian - SOUVEREIN, Jan, “Auf der ande-
ren Seite ist das Gras viel griiner. Erfahrungen aus ftinf
Jahren legalem Cannabis in Uruguay”, Ed. Friedrich-
Ebert-Stiftung, enero de 2019, http://library.fes.de/pdf-
files/iez/15119.pdf.

(62) Los ingresos mundiales por concepto de cannabis
legal aumentaron a més de 12.000 millones de délares en-
tre de 2017 y 2018, y se estima que superaran los 16.000
millones de délares en 2019. Solo en el segundo semestre
de 2018, el gigante de las bebidas Constellation Brands in-
virtié 4000 millones de délares en el licenciatario cana-
diense de cannabis Canopy Growth, mientras el lider del
mercado del tabaco Altria adquirié una participacién con
el competidor de Canopy Growth, Cronos, por casi 2000
millones de délares. Esto significé que los cinco mayores
productores canadienses con licencia lograron por si solos
una capitalizacion de mercado de casi 20.000 millones de
doélares ese afio. Se trata de una evolucion en la que, por
cierto, también merece crédito un exministro de relacio-
nes exteriores aleman, a propdsito de una publicacién en el
diario Frankfurter Allgemeiner del 05/01/2019, p. 26 (“Fis-
cher berit Cannabisunternehmen”). Junto a los ex minis-
tros de relaciones exteriores de Australia, Nueva Zelandia
y Portugal, Joseph Fischer también es miembro del nuevo
consejo asesor de Tilray, el favorito de la bolsa y especialis-
ta en marihuana.

(63) GOMEZ, James - AMNIST{A INTERNACIONAL,
“One Year On, Duterte Remains A Human Rights Night-
mare”, 03/07/2017, https://www.amnesty.org/en/latest/
news/2017/07/one-year-on-duterte-remains-a-human-

rights-nightmare/. Véase también WEEDON, Alan, “Why
Rodrigo Duterte remains as popular as ever ahead of the
Philippines’ key mid-term elections”, ABC News, Austra-
lia, 11/05/2019, en: https://www.abc.net.au/news/2019-05-
10/duterte-rodrigo-philippines-president-popular-despi-
te-criticism/11058752.

(64) “Ley C-45 del 21 de junio de 2018: An Act respecting
cannabis and to amend the Controlled Drugs and Substances
Act, the Criminal Code and other Acts”, http://www.parl.ca/
DocumentViewer/en/42-1/bill/C-45/royal-assent. Desde
el 18 de octubre el consumo de cannabis se increment6 en
2,3 millones de unidades mas de las 36 millones de unida-
des que se consumen. De este modo, puede incrementarse
aun mas respecto al tabaco si tuviese un régimen mas am-
plio. Véase WATSON, Tara M. - ERICKSON, Patricia G.,
“Cannabis legalization in Canada: how might ‘strict’ regu-
lation impact youth?”, Drugs: Education, Prevention and Po-
licy 26:1, ps. 1-5. Para una comparacion con el ordenamien-
to juridico internacional, véase BEAUCHESNE, Line,
“International Drug Conventions: Canada’s options with
respect to Bill C-45”, informe presentado al Comité Per-
manente del Senado sobre Asuntos Exteriores y Comercio
Internacional, Ottawa, 28/03/2018, https://sencanada.ca/
content/sen/committee/421/AEFA/Briefs/2018-03-28_
Brief LineBeauchesne_e.pdf.

(65) Véase “Luxemburg legalisiert Cannabis fiir den
privaten Gebrauch”, ZEIT-online, 04/12/2018, https://
www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-12/sucht-
praevention-luxemburg-drogen-cannabis-legalisierung-
besitz-konsum-herstellung-einnahmen.

(66) Véase “Mexico to become third country to legalise
marijuana”, The Irish Times, 29/12/2018, https://www.iris-
htimes.com/news/world/mexico-to-become-third-coun-
try-to-legalise-marijuana-1.3743121.

(67) Véase “Neuseelénder stimmen 2020 {iber die Lega-
lisierung von Cannabis ab”, Zeit-online, 18/12/2018, https://
www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-12/neusee-
land-drogen-cannabis-legalisierung-referendum.

(68) Véase “Deadly Bangladeshi, Duterte-Style’ anti-
drug drive raises concern”, The Sydney Morning Herald,
01/06/2018, https://www.smh.com.au/world/asia/deadly-
bangladeshi-duterte-style-anti-drug-drive-raises-con-
cerns-20180601-p4zjOb.html.

(69) Véase “Example to the world’: Sri Lanka presi-
dent plans to copy Duterte’s war on drugs”, The Guardian,
18/01/2019, https://www.theguardian.com/world/2019/
jan/18/example-to-the-world-sri-lanka-president-plans-
to-copy-dutertes-war-on-drugs.

(70) The Washington Post, transcripcion en: https://
apps.washingtonpost.com/g/documents/politics/trans-
cript-of-call-between-president-trump-and-philippine-
president-duterte/2446/.

(71) En 2019, el Comité de Expertos de la OMS en Far-
macodependencia, en una carta dirigida al Secretario Ge-
neral, recomendo que se reevaluara y se rebajara la cate-
goria del cannabis en el marco reglamentario internacio-
nal (de la categoria IV ala I), mientras la JIFE subrayé la
legitimidad juridica de la despenalizacién de la mera pose-
sién de drogas. Véase “Hanfjournal”, ob. cit. y BARAJAS,
Julia, “UN’s International Narcotics Control Board Calls
for Decriminalization of Simple Possession, Abolition
of Capital Punishment”, Cannabiswire, 04/06/2019, en:
https://cannabiswire.com/2019/06/04/uns-international-
narcotics-control-board-calls-for-decriminalization-of-
simple-possession-abolition-of-capital-punishment/.

(72) Para més informacién sobre los requisitos previos
alainclusion en la lista, véase ARMENTA, Amira - JELS-
MA, Martin, “The UN Drug Control Conventions”, Am-
sterdam, 2015. Adicionalmente, de los 53 Estados miem-
bros dela CND integran, ademaés, los reformistas (Canada,
Uruguay), un grupo heterogéneo de paises como Austra-
lia, Israel, México y los Estados Unidos, asi como los paises
13 europeos generalmente moderados (Alemania, Austria,
Bélgica, Croacia, Eslovaquia, Espafia, Francia, Hungria,
Italia, Noruega, Paises Bajos, Reptblica Checa y Suiza).
También forman parte los Estados que mantienen real y
normativamente la pena de muerte para delitos relacio-
nados con las drogas como China, Guatemala, Camertn,
Republica Democratica del Congo, India, Irak, Irén, Qatar,
Pakistan, Sudan y Corea del Sur. También forman parte
como miembros Afganistan, Argelia, Burkina Faso, Mau-
ritania, Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El
Salvador y Pert, los cuales votan en su mayorifa en contra
de una liberacion; véase https://www.unodc.org/docu-
ments/commissions/ CND/Membership/CND_members-
hip_January_2018.pdf.

(73) FREY, Bruno S. - SCHNEIDER, Friedrich, “In-
formal and Underground Economics”, en WRIGHT, J. D.
(ed.), International Encyclopedia of the Social and Behavioral
Sciences, vol. 12, Oxford, 2015, 22 ed., ps. 50-55.

(74) THORNTON, Mark, “Alcohol Prohibition Was
a Failure”, Boston, 1991. Véase ademaés los informes de
GLOBAL COMMISSION ON DRUG POLICY, “War
on Drugs”, Ginebra, 2011; “The War on Drugs and HIV/
AIDS”, Ginebra, 2012; “The Negative Impact of the War
on Drugs on Public Health: The Hidden Hepatitis C Epi-
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territorio y una docena de anos, mientras que
hoy en dia se trata de todo el mundo, miles de
drogas y muchas docenas de afos, durante los
cuales la prohibicién ha perdurado mientras
sus efectos adquieren proporciones muy dife-
rentes (75).

Durante mucho tiempo la situacién de los
dafios colaterales del régimen internacional de
control de drogas fue tabu para sus 6rganos.
Al respecto, la ONUDD ha dado un paso ade-
lante. Asi por ejemplo, ahora esta dispuesta a
admitir las consecuencias negativas no deseadas
de la fiscalizacién de drogas: desde el menos-
cabo de los derechos humanos, el desarrollo y
la seguridad internacional, la propagacion de
enfermedades, la corrupcion, los delitos violen-
tos y los conflictos armados, el aumento de la
estigmatizacion y la discriminacion, el fomento
de la creacién de bienes producto del delito y la
formacion de grandes grupos delincuenciales,
hasta el dafio causado al medio ambiente por la
deforestacion y la contaminacion (76).

Sin embargo, esto también deja en claro que
incluso una legalizacién del cannabis —una li-

{NOTAS }

beracién para millones de delincuentes del can-
nabis (Patricia Erickson)— solo podria mitigar
el problema mundial de los dafos colaterales.
La obsesién por la reforma del cannabis en al-
gunas partes del mundo es comprensible por
varias razones, pero serfa ilusorio esperar una
solucién al problema central. Por consiguiente,
las consideraciones de reforma deben distin-
guir en primer lugar entre el estado de la in-
vestigacion en ese momento, y el estado actual
de la investigacion —piénsese en el cambio
de conocimientos y actitudes respecto de las
drogas y la adiccion o también en el cambio de
ideas sobre la separacién entre la ley y la mo-
ral, o sobre los métodos permisibles y eficaces
de control constitucional en cuanto a las politi-
cas de salud publica— (77).

Los Estados que se rigen por el Estado de
Derecho harfan bien en considerar todas las
opciones en términos de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad al tomar en cuenta la
modernizacién de la gestion de las sustancias
médicas y recreativas, teniendo en cuenta el
derecho de las personas a organizar libremen-
te su intimidad (alimentacién, vestido, ocio,

consumo general y preferencias de activida-
des) (78). El resultado tendria entonces que ser
defendido con la dignidad humana que exige el
Derecho Constitucional frente a cualquier otra
exigencia de mayor alcance en virtud del Dere-
cho Internacional (79).

Ademés, la liberacion de las aporias sobre la
fiscalizacién de drogas solo tendré éxito si los
supuestos basicos mencionados al principio no
se presuponen de manera axiomatica, sino que
son objeto de una revisién critica. En mi opi-
nion, las siguientes tesis serian mas plausibles
hoy en dia y, por lo tanto, incluso dudan de la
necesidad de (80) un régimen mundial de dro-
gas en general:

— No hay sustancias psicoactivas tan “dife-
rentes” de otras, cuyas propiedades inherentes
puedan justificar o incluso exigir la prohibicién
de su cultivo, produccion, transporte y uso (no
hay distincion ontolégica entre “narcéticos” y
“estimulantes”).

— En un Estado constitucional, libre y so-
cial, no solo es legitimo el uso de sustancias

psicoactivas con fines médicos y cientificos,
sino también su uso recreativo (derecho al uso
de drogas con fines recreativos).

— La consideracién del derecho a los ali-
mentos de lujo no es compatible con la prohibi-
cion (regulacion en lugar de prohibicién).

— La diversidad de las culturas de las
drogas tiene derecho a ser reconocida (di-
versidad mundial en lugar de uniformidad
mundial).

De todo ello se desprende que la cuestién
planteada hasta hoy no gira en torno a saber
de qué modo el régimen internacional de con-
trol de drogas puede hacer frente a su pérdida
de autoridad, sino quizas a saber si al menos
debe hacerlo. No hay duda de que hay algo me-
jor que un conjunto de reglas que dicen més
sobre las ideologias de ayer y de antes de ayer
que sobre las sociedades de hoy y las necesida-
des de manana.

Cita on line: AR/DOC/2316/2020

demic”, Ginebra, 2013. Para un estudio sobre el impacto
ejemplar de la guerra contra las drogas en el derecho pe-
nal y derecho procesal penal, véase VALOIS COELHO,
Carlos, “O Direito Penal da Guerra as Drogas”, Sdo Paulo,
2018, 32 ed.

(75) Un estudio sobre la situacién legal de los consumi-
dores muestra lo comparativamente inofensiva que es la
prohibicién del alcohol en los Estados Unidos respecto a
la actual prohibicién de las drogas. La prohibicién de los
Estados Unidos (1920-1933) no se atrevié a criminalizar
la esfera del consumo: la posesién y el consumo estaban
permitidos. Incluso, se permitia producir una cierta can-
tidad de zumo de uva fermentado, por ejemplo, en virtud
del art. 29 de la Ley de Prohibicion Nacional. A los que tenian
suficientes reservas de vino y whisky se les permitia hacer
fiestas alcohdlicas a su antojo (en la escena de la fiesta ver
aFITZGERALD, Scott F., “Der Grofte Gatsby”, Stuttgart,
2012 —original de 1925—). Incluso, después de la célebre
legislacion sobre la despenalizacién en Portugal (2001), los
consumidores de ese pafs siguen estando en una posiciéon
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apertura del juicio oral y, el tribunal del juicio
oral mismo, no existe una diferencia(5). Los

{NOTAS }

desfavorable —como autores de infracciones administra-
tivas— frente alos consumidores de alcohol en los Estados
Unidos durante la década de 1920.

(76) Véase TRANSFORM, “Count the Costs of the War
on Drugs”, Amsterdam/Swansea, 2019, https://transfor-
mdrugs.org/count-the-costs/. Sin embargo, todavia falta
una presentacion general sobre los danos colaterales.

(77) Véase, entre otros, BRANFIELD, Robert - REI-
NARMAN, Craig (eds.), “Expanding Addiction. Critical
Essays,” Nueva York - Londres, 2014; HART, Carl, “High
Price. A Neuroscientist’s Journey of Self-Discovery That
Challenges Everything You Know About Drugs and So-
ciety”, Nueva York, 2014; ZINBERG, Norman, “Drug, Set,
and Setting: The Basis for Controlled Intoxicant Use”,
New Haven, 1984; PEELE, Stanton, “The Meaning of
Addiction An Unconventional View”, San Francisco, 1998.

(78) Véase aqui ANDERSON, Peter et al., “New Gover-
nance of Addictive Substances and Behaviours”, Oxford,
2017.

(79) Como es bien sabido, el art. 27 de la Convencién de

proyectos de reforma latinoamericanos, como
es sabido, no siguieron en este punto al Dere-
cho alemén. En su mayoria, por el contrario, se
previ6 expresamente que, en estas diferentes
etapas procesales, los jueces o tribunales com-
petentes, también deben ser diferentes(6).

Tampoco puede desconocerse el significa-
do que tuvo Maier para la reforma procesal
penal latinoamericana. Esto se desprende
desde luego, por el hecho que dicha reforma

Viena sobre el Derecho de los Tratados prohibe, en prin-
cipio, recurrir al derecho interno en relacién con las obli-
gaciones derivadas de los tratados internacionales. Sin
embargo, esto no debe impedir la defensa de los derechos
fundamentales contra las exigencias irrazonables de los
acuerdos sobre drogas, aunque solo sea porque los pro-
pios acuerdos no se cansan de subrayar la primacia de la
legislacién nacional. Por ejemplo, el parr. 1del art. 22 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilici-
to de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988,
dice que “[e]n el cumplimiento de las obligaciones que
hayan contraido en virtud de la presente Convencién, las
Partes adoptaran las medidas necesarias, comprendidas
las de orden legislativo y administrativo, de conformidad
con las disposiciones fundamentales de sus respectivos or-
denamientos juridicos internos”. El parr. 52 b)del art. 22 de
la Convencién Unica va atin més lejos, segtin el cual ciertas
obligaciones solo conciernen a las Partes que consideren
que, habida cuenta de las circunstancias que prevalecen
en su Estado, sea este es el medio méas adecuado para pro-

se orient6, por lo menos en su inicio, en buena
medida por el Cédigo Procesal Modelo para
Iberoamérica(7), del cual Maier fue coau-
tor (8). De las obras posteriores de Maier,
debe ponerse especialmente de relieve su
tratado de Derecho Procesal Penal de tres
tomos(9). Como es conocido, la reforma pro-
cesal penal dltimamente siguié en esencia al
modelo procesal penal adversarial angloame-
ricano, alejandose asi de la posicién de Maier,
maés bien cercana al modelo aleman. Irénica-

teger la salud publica. Incluso la JIFE se refiri6 explicita-
mente en junio de 2019 a la legitimidad de invocar el Dere-
cho Constitucional interno, véase E/INCB/2019/Alert.12:
State responses to drug-related criminality (Respuestas de
los Estados a la delincuencia relacionada con las drogas).
Sobre la compatibilidad de la Ley de Estupefacientes ale-
mana con la Constitucién, véase NESTLER, Cornelius,
“Grundlagen und Kritik des Betdubungsmittelstrafre-
chts”, en KREUZER (Hg.), Handbuch des Betdubungsmit-
tel-Strafrechts, Mnich, 1998, ps. 697-860. Para un estudio
de la compatibilidad con el estado de derecho, véase HU-
SAK, Douglas R., “Drugs and Rights”, Cambridge, 1992.
(80) “Sin duda alguna, estamos entrando en la era de los
enfoques cada vez més fragmentados de la fiscalizacién de
drogas. Esto no es necesariamente algo malo —ciertamen-
te preferible frente a la continuacién de politicas ineficaces
que desperdician recursos y trabajan en contra de la jus-
ticia social y la salud y el bienestar publicos—”, TRACE,
Mike, “Epilogo”, en KLEIN - STOTHARD, ob. cit., p. 291.

mente, sin embargo, la opcién por el modelo
angloamericano también podria encontrar un
antecedente en Maier, pues su discipulo Al-
berto Binder —junto a la escuela chilena de la
Universidad Diego Portales— fue uno de los
principales protagonistas en el desarrollo de
esa reforma, abogando radicalmente por el
rechazo del tradicional procedimiento inqui-
sitivo escrito. Un procedimiento inquisitivo
reformado, como el aleman, era incompatible
con dicho radical rechazo (10).

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Catedrético de Derecho Penal, Derecho Proce-
sal Penal, Derecho Comparado, Derecho Penal Inter-
nacional y Derecho Internacional de la Universidad de
Gottingen; Director General del Centro de Estudios de
Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CE-
DPAL) de dicha Universidad; Magistrado del Tribunal
Especial para Kosovo (Kosovo Specialist Chambers), La
Haya y Amicus curiae de la Jurisdiccién Especial para la
Paz, Colombia. Agradezco a mi doctorando, Sem Sando-
val Reyes (LL.M.), por la traduccién del alemén y por la
asistencia en la busqueda de algunas fuentes. Traduccion
revisada por el autor.

(M En el interin el Instituto ha tomado una nueva direc-
cién como deja ver su nueva denominacién: Max-Planck-
Institut zur Erforschung von Kriminalitét, Sicherheit und
Recht (Instituto Max Planck para la investigacién de la cri-
minalidad, la seguridad y el Derecho).

(2) También participaron como co-coordinadores del
proyecto Eberhard Struensee, gran amigo de Maier, Da-
niel Pastor y Jan Woischnik.

(3) MAIER, Julio, “La Ordenanza Procesal Penal Ale-
mana”, Ed. Depalma, Buenos Aires, vol.1,1978; vol. I1,1982.
Otra (antigua) traduccion es obra del profesor espafiol de
Derecho procesal penal GOMEZ COLOMER, Juan-Luis,

“El proceso penal aleman, introduccién y normas bésicas”,
Ed. Bosch, Barcelona, 1985.

(4) Véase su discusion con Jiirgen Baumann a partir
del comentario a su libro: "MAIER” en BAUMANN, Jiir-
gen, “Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Straf-
prozessrechts (conceptos bésicos y principios procesales
del derecho procesal penal)”, W. Kohlhammer, Stuttgart
- Berlin - Koln - Mainz, 1979, 32 ed., 190 ps., en Doctrina
Penal (DP), t. 3 (1980), nro. 11, ps. 745-752; réplica de Bau-
mann: “Sobre puntos de partida dogmaticos diferentes en
el Derecho Procesal Penal argentino y alemén”, en DP 5
(1982), nros. 17-20, ps. 169-173; duplica de Maier: “Conclu-
siones basicas sobre las aclaraciones del profesor Jiirgen
Baumann”, DP, lugar cit., ps. 363-368.

(5) Ver § 199 inc. 1° StPO: “Das fiir die Hauptverhand-
lung zusténdige Gericht entscheidet dariiber, ob das
Hauptverfahren zu eroffnen ... ist” (“... decide el tribunal
competente para el debate sobre si debe abrirse el proce-
dimiento principal”, traduccién de MAIER, véase supra
nota 3, vol. II, p. 167). Esta idea también se encuentra pre-
sente en su tratado: véase Maier, infra nota 9, t. II, ps. 484-
487.

(6) Véanse los arts. 52 ss., 279 s., 281 ss. del reciente CPP
Federal de Argentina; arts. 260 ss.y 281 ss., CPP de Chile;
arts. 323, 351-355; 371-374, CPP Perd; arts. 603, 604, 609-

614 del COIPy arts. 220, 221; 224, 225 del su COFJ de Ecua-
dor; arts. 316 ss. y 342 ss. CPP de Costa Rica; arts. 341, 342,
347,349 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
de México. Esta idea ya estaba presente en el Cédigo Mo-
delo, véase Maier, supra nota 3, vol. II, ps. 24-26 en relacién
con los arts. 267-277, y 282 ss. del CPP Modelo para Ibe-
roamérica. Confréontese también J. Woischnik, “Untersu-
chungsrichter und Beschuldigtenrechte in Argentinien:
eine kritische Wiirdigung des neuen Bundesstrafver-
fahrensrechts anhand der rechtsstaatlichen Vorgaben
der Menschenrechtskonventionen”, Freiburg 2001, ps. 96-
115; en espaiol: Juez de instruccién y derechos humanos
en Argentina”, trad. Gabriel PEREZ BARBERA, Konrad-
Adenauer - Stiftung - Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, ps. 121-
140.

(7) Sobre su historia y origen confréntese “Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal” (editor), “Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica”, Ed. Ham-
murabi SRL, Buenos Aires 1989, ps. 7 ss. El proyecto fue
presentado y preparado en 1988 por Jaime Bernal Cuéllar,
Fernando de la Ria, Ada Pellegrini Grinover und Julio B. J.
Maier.

(8) Cf. Langer, “Revolucién en el proceso penal Latino-
americano: Difusién de ideas legales desde la periferia”,
Centro de Estudios de la Justicia de las Américas, ps. 27-

31, disponible en https://inecip.org/wp-content/uploads/
Langer-Revolucion-en-el-proceso-penal.pdf; VARGAS
VIANCOS, “La nueva generacién de reformas procesa-
les penales en Latinoamérica”, en Urvio, Revista Latinoa-
mericana de Seguridad Ciudadana, Nr., Quito, enero 2008,
ps. 33-47, disponible en: https://revistas.flacsoandes.edu.
ec.urvio/article/view/33-47/1645; Binder, “La reforma de
la justicia penal en América Latina como politica de largo
plazo”, en NINO GUARNIZO, Catalina (coord.), La Refor-
ma a la justicia en América Latina: las lecciones aprendidas,
Friedrich Ebert Stiftung, Bogot4, 2016, ps. 67-77, disponi-
ble en: https://library.fes.de/pdf-files/bueros/la-seguri-
dad/12574.pdf.

(9) Maier, “Derecho Procesal Penal”, Ed. del Puerto,
Buenos Aires, 22 ed., 1996, t. I; 2008, t. IT; 2011, t. III. La
elaboracion del t. IV fue encomendada por Julio Maier a
Daniel Pastor, Gabriel Pérez Barbera y Eugenio Sarraba-
yrouse, reservandose la revision final del texto, tarea que
casi habia concluido al momento de fallecer. Maier, luego
no publicé otras obras cientificas de gran magnitud, si,
en cambio, anécdotas, poemas, y un libro de musica. Esto
muestra también su gran creatividad.

(10) Sobre la clasificacién de los modelos, especialmen-
te la aplicacién de “acusatorio” (frecuentemente errénea),
ver: Ambos/Woischnik, ZStW 113 (2001), ps. 334 (348 ss.);
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Posiblemente, es justo sefialar, que Maier
nunca fue dado a transitar por las tierras ba-
jas de la politica criminal latinoamericana,
sino que mas bien, observaba las cosas desde
una adecuada distancia y altura académica.
Maier fue naturalmente un importante refe-
rente del movimiento de reforma procesal pe-
nal latinoamericano. Apenas habia personas
con su sé6lida formacién y su perspectiva so-
bre el acontecer procesal penal mundial. Sin
embargo, el no se puso nunca a si mismo en
el primer plano (muy diferente a los “jévenes
radicales” de ese tiempo); por el contrario, te-

{NOTAS }

nia que solicitarsele con mucha insistencia su
intervencion.

Vale la pena mencionar que el proyecto de
investigacion que condujimos juntos dio lugar
a la publicacién de un libro para la reforma
procesal penal en el ano 2000 (11). Este libro
encontré una amplia recepcién y se encuentra
disponible hasta el dia de hoy (12). Sin embargo,
en qué medida dicho proyecto de investigacion
influy6 también el proceso de reforma, es di-
ficil y, a la vez, dudoso senalarlo. Pues este se
orienté mas y mas, como se dijo precedente-

mente, por el procedimiento contradictorio an-
gloamericano. Con él, si bien se esperé conse-
guir un radical alejamiento del tradicional pro-
cedimiento inquisitivo, no se lleg6 al extremo
de adaptar todos sus elementos estructurales
(especialmente, los tribunales por jurados) (13).
Hoy es razonable preguntarse —con el benefi-
cio de la retrospectiva—, si ese radical cambio,
aun procedimiento contradictorio, fue el cami-
no correcto (14). Sabemos que una reforma ape-
nas puede ser exitosa sino se cuenta con una
mejor formacién y capacitacion de los actores
del procedimiento penal, especialmente los

organos de investigacion (ila policia!) (15). En
cualquier caso, el proceso de reforma se alejo
probablemente del Codigo Modelo, lo que quiz&
también aclara la creciente distancia de Maier
en relacién con ese proceso. En cualquier caso,
esto no afecta la obra y el legado de este gran
hombre. El seguramente, sera recordado como
uno de los més grandes cientificos de Derecho
Procesal Penal, cuya partida, no solo para Lati-
noameérica, representa una gran pérdida.

Cita on line: AR/DOC/2951/2020

en espanol: en Maier et al, infra nota al pie 1, ps. 867 ss.;
con una orientacién histérica juridica luego, Ambos, Jura
2008, ps. 586 ss.; en espaiiol: “El principio acusatorio y el
proceso acusatorio: un intento de comprender su signi-
ficado actual desde la perspectiva histérica”, en BACH-
MAIER Winter (coord.), Proceso Penal y Sistemas Acusato-
rios, Ed. Marcial Pons, Madrid, Barcelona y Buenos Aires,
2008, ps. 49 ss.; BACHMAIER, Winter, “Sistemas proce-
sales: la hora de superar la dicotomia acusatorio-inquisiti-
vo”, en IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Pue-
bla A.C., 24,2009, ps. 172-198, disponible en: http://www.
bibliotecad.info/wp-content/uploads/2018/08/Sistemas-
procesales.-superar-dicotomia.pdf.

(1) Cf. Maier/Ambos/ Woischnik (coords.), “Las refor-
mas procesales penales en América Latina”, Konrad-

Adenauer-Stiftung/Ad-Hoc. Instituto Max Planck para
el Derecho Penal Extranjero e Internacional, Buenos Ai-
res, 2000; resumidamente: Ambos/ Woischnik, ZStW 113
(2001), ps. 334 ss. El libro puede ser consultado en la pagi-
na web del CEDPAL: http://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/data/documents/Forschung/Projekte/Re-
formas%20Procesales%20Penales/ ReformasPPAL.pdf.

(12) Ver la pagina web de la editorial: http://www.edito-
rialadhoc.com/busqueda/ambos#

(13) Cf. también Langer, supra nota 8; Vargas, supra
nota 8; Binder, supra nota 8.

(14) Para un “balance mixto”, consultar Ambos, “Breves
comentarios sobre la reforma judicial en América Latina”,
en Revista Politica Criminal, 2, 2006, disponible en https://
www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/

publikationen/e-publikationen-pdf; recientemente y criti-
cos en relacion con el estado de la justicia penal, Ambos/
Aboueldahab, “Strafjustiz und Straflosigkeit”, en Maihold/
Sangmeister/Werz, (coords.), Lateinamerika. Handbuch
fiir Wissenschaft und Studium, Nomos, Baden-Baden, 2019,
ps. 172 ss.; véase también las conclusiones a la evaluacion
al sistema procesal penal chileno a cargo del Centro de Es-
tudios de Justicia de las Américas (CEJA), Arellano, Jai-
me (dir.), “Desafios de la Reforma Procesal Penal en Chile:
Analisis retrospectivo a mas de una década”, Santiago de
Chile, 2017, ps. 245-256, disponible en: https://bibliote-
ca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5595/4%20
-%20Desaf%c3%ados%20de%201a%20Reforma%20
Procesal%20-%20VERSI%c3%93N%20DEFINITIVA.
pdf?sequence=5&isAllowed=y

(15) Sobre la policia, véase Ambos/ Gomez-Colomer/
Vogler, La Policia en los Estados de Derecho Latinoame-
ricanos, Instituto Max-Planck para el Derecho penal ex-
tranjero e internacional, disponible en: http://cedpal.uni-
goettingen.de/data/investigacion/grupales/Antiguos/
PoliciaKaiAmbos.pdf; resumidamente: Ambos/ Malarino,
ZStW 116 (2004), p. 513. Es pertinente también la evalua-
cién al sistema chileno citado en supra nota 14, ps. 250 ss.,
enrelacién con el trabajo entre la fiscalia y la policia.

Los significados judiciales del castigo

Ezequiel Kostenwein »)

SUMARIO: |. Introduccion.— II. ¢ Al préjimo o al enemigo? Castigo, semejanza y alteridad.— lI. ¢Por qué se debe castigar? De las teorias y las convicciones.—
IV. Las bases sociales del castigo judicial.— V. Conclusion.— VI. Bibliografia.

l. Introduccién

Este trabajo presenta dos imagenes en tor-
no al castigo, 0 méas exactamente, de a quie-
nes estamos castigando: éson nuestros proji-
mos o son nuestros enemigos? {Castigamos
a un semejante o a un adversario? Si bien se
trata de dos imégenes que no tienen el mis-
mo punto de partida, caracterizarlas ayuda a
comprender los presupuestos de cada una de
ellas. Luego se explora las percepciones de
los integrantes de la justicia penal argentina
en torno a dos temas centrales a la hora de
pensar el funcionamiento de esta institucién:
las teorfas de la pena en la que justifican la
necesidad de castigar, es decir, como validan
la potestad que tiene el Estado de provocar
dolor deliberadamente. La segunda cuestién
se relaciona con las razones por las cuales,
segun los actores judiciales, una sociedad ne-
cesita castigar ciertas conductas, més alla de
los enunciados ideales. A partir de la combi-
nacién de ambos interrogantes procuramos
identificar algunos criterios importantes
para interpretar mejor el significado judicial
del castigo.

El castigo ha sido, y sigue siendo, un tema
de reflexion de numerosas investigaciones
provenientes de diversas disciplinas, métodos
y perspectivas: la filosoffa, la historia, el dere-
cho, la sociologia, la antropologia, son algunos

{NOTAS }

de los campos que han tomado a este tema
como objeto de estudio. Aqui propondremos
dos imégenes al respecto que nos parecen in-
teresantes, fundamentalmente por el contras-
te en sus enunciados: écastigamos a nuestros
préjimos o castigamos a nuestros enemigos?
En primer lugar, vale explicitar que se trata
de esquematismos que permiten incluir en
estas dos figuras tépicos que provienen de en-
foques diversos. A su vez, ambas posturas pa-
recen ofrecer un sesgo critico respecto al ejer-
cicio de sancionar, aunque en su desarrollo
apelan a presupuestos muy distintos. Quienes
piensan en el pré6jimo, lo hacen principalmen-
te desde una actitud normativa y prescriptiva,
y quienes reconocen al enemigo, se apoyan
en criterios descriptivos y explicativos. Pero,
ademés, hay otra cuestién interesante que
parece surgir: en un caso, el motor de la pe-
nalidad se intenta ubicar en la identidad con
el castigado, y en el otro, el fundamento mas
elocuente es la alteridad. Con todo esto, tra-
taremos de pensar si dichas imégenes juegan
alguin papel en los criterios y bases judiciales
del castigo, y de no ser asi, de qué forma se
explican los integrantes de la justicia penal
en Argentina las justificaciones teéricas de
la pena junto a las causas sociales de la puni-
cién. Sirve aclarar que se trata de un trabajo
exploratorio, que aspira a marcar un punto de
partida en el abordaje empirico de estos inte-
rrogantes.

Para llevar a cabo nuestro trabajo se eligié
un enfoque metodolégico cualitativo, més es-
pecificamente entrevistas a 23 integrantes de
la justicia penal de la Argentina, con el objetivo
de acercarnos a sus percepciones respecto de
los tépicos planteados. Del total de entrevis-
tados; 14 pertenecen a la Provincia de Buenos
Aires; y 9 al ambito de la justicia federal. Di-
chas entrevistas se obtuvieron a partir de un
criterio de factibilidad, con actores judiciales
que conociamos de investigaciones previas, y
luego siguiendo un muestreo de bola de nieve
debido a los obsticulos propios para acceder
a quienes se desempefian en esta institucién.

II. £Al préjimo o al enemigo? Castigo, semejanza
y alteridad

Castigar al préjimo, al menos en cierto as-
pecto, puede ser entendido como sancionar
entre semejantes, pero, en primer lugar, debe
describirse como una interpelacién e intento
de resignificacion del acto mismo de castigar
a partir de los vinculos que configura la vida
en comunidad. Si la pena no es un acto que
contribuya a comprender mejor las razones
por las que se le reprocha socialmente algo
a alguien, entonces no consigue su propdsito.
En palabras de Antony Duff:

“Si existen individuos o grupos dentro de la
sociedad que (en los hechos, atin si de un modo

no buscado) se encuentran excluidos de modo
persistente y sistematico de la participacion
en la vida politica, y de los bienes materiales,
normativamente excluidos en cuanto a que el
tratamiento que reciben por parte de las leyes
e instituciones existentes no reflejase un ge-
nuino cuidado hacia ellos como miembros de
una comunidad de valores, y lingliisticamente
excluidos en tanto que la voz del derecho (la
voz a través de la cual la comunidad le habla
a sus miembros en el lenguaje de los valores
compartidos) les resulta una voz extrafa que
no es ni podria ser de ellos, luego la idea de que
ellos se encuentran, como ciudadanos, atados
alas leyes y que deben responder a la comuni-
dad, se convierte en una idea vacia. Las fallas
persistentes y sistematicas, las fallas no reco-
nocidas o no corregidas en lo que hace al trato
de los individuos o grupos como miembros de
la comunidad, socava la idea de que ellos se
encuentran atados por el derecho. Ellos solo
pueden sentirse atados como ciudadanos,
pero tales fracasos les niegan, implicitamente,
su ciudadania, al negarles el respeto y consi-
deracién que se les debe como ciudadanos” (1).

Este tipo de concepcién prioriza una activi-
dad “comunicativa” de la respuesta penal, en
el sentido de que esta ultima debe ser consi-
derada como un lenguaje comprendido por
quien ha cometido una ofensa y, justamente
por esto, resulte apropiado llamarlo a respon-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Ezequiel Kostenwein es Abogado (UNLP), Ma-
gister en Criminologia (UNL) y Doctor en Ciencias So-
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(UNLP). Docente de grado y posgrado (UNLP, UNL).
Actualmente dirige el proyecto de investigacién “Con-
diciones y condicionamientos dentro de la justicia penal
en la Provincia de Buenos Aires: elementos para anali-
zar su autonomia” (PPID - UNLP). Es autor de “Por una
criminologia menor: ensayos, admiraciones y asercio-

nes” (Ed. Di Placido, Buenos Aires, 2014), “La cuestion
cautelar: el uso de la prisién preventiva desde la sociolo-
gfa de la justicia penal” (Ediar, 2016), y “Temblores cri-
minolégicos. Dilemas sobre el castigo, el control social
y la responsabilidad penal” (Ed. Astrea, 2019). Compil6
“Sociologia de la justicia penal. Interrogantes actuales

sobre la administracion del castigo” (Ediar, 2017), y “La
condicion judicial. Dimensiones sociales de la justicia
penal” (Ed. Ad-Hoc, 2020).

(1) DUFF, A., “Punishment, Communication and
Community”, Oxford University Press, Oxford, 1996,
Pps. 195-6.
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der. A su vez, se suele exigir que dicha com-
prension sea factica —respecto a que el indi-
viduo esté en condiciones de entender que hay
un hecho especifico que se le atribuye— y nor-
mativa —acerca de que su conducta constitu-
ye un acto que esta penalmente sancionado—.

Otra cuestién importante que se deriva de
esto es que debe existir participacion de dife-
rentes sectores e instituciones en torno ala de-
liberacién sobre qué actos necesitan ser tipifi-
cados por las leyes que aplica la justicia penal.
Al mismo tiempo, esta justicia necesita llevar
adelante debates con diversos actores sociales
ala hora de tomar decisiones importantes con
efectos punitivos para la comunidad —como
por ejemplo determinadas condenas o absolu-
ciones, criterios para definir mayor o menor
severidad en las sentencias, etc.—, decisiones
que no se apoyen exclusivamente en los crite-
rios que “desde arriba” ofrezcan los expertos
del derecho. Por lo tanto, en una comunidad
de iguales, cuando habla el derecho no se es-
cucha una voz extraia o que solo sefiale c6mo
preservar intereses particulares, sino que se
percibe una voz compartida por preocupacio-
nes colectivas. Las normas, las discusiones y
las respuestas tienen como fuente, y como re-
sultado, un escenario comun ligado a aquellos
compromisos que nos llevaron a tomar la deci-
sidn de vivir en conjunto, y no a derrotar a un
adversario (2).

Castigar al prdjimo supone, ademés, tener
en cuenta la fragilidad de los lazos que unen
a las personas actualmente, y como frente a
autoridades penales distantes que deciden
sobre los conflictos, estos tultimos resultan
eventos privilegiados para que sea posible una
respuesta simplista del discurso punitivo. En
definitiva, se parte de la idea que la imposicion
intencional del dolor es mds fdcil cuanto mds lejos
se estd del receptor (3).

El castigo, en este sentido, es siempre pro-
ducto de una manera especifica de reparto de
dolor, todo lo cual implica un modo concreto
de ejercitar el poder: estos tres elementos, do-
lor, castigo y poder, estdn permanentemente
interactuando de manera altamente hetero-
génea. En consecuencia, la figura del préjimo
revela un gran problema para el modo en el
que trabaja el sistema penal, o en palabras de
Nils Christie:

“Mientras la vida civil contiene una mezcla de
interaccién formal e informal, la institucién pe-
nal estard dominada por la formalidad —para
proteger a quienes puedan recibir dolor, pero
también a quienes reparten dolor—" (4).

Por lo tanto, uno de los grandes peligros
aqui es la abstraccién o burocratizacién del
dolor, razén por la cual se impugna que facto-
res neutros tengan preponderancia en la toma
de decisiones respecto de este:

“La decision politica de eliminar la preocu-
pacioén por el entorno social del acusado impli-
ca mucho més que el hecho de que estas ca-
racteristicas no se tengan en cuenta a la hora
de tomar decisiones sobre el dolor. A través de
esta medida, el delincuente queda en gran par-
te excluido como persona. No tiene sentido co-
nocer el entorno social, la nifiez, los suenos, las
derrotas —tal vez mezcladas con el brillo de
algunos dias felices—, la vida social, todas esas
pequenas cosas que son esenciales para perci-
bir al otro como a un ser humano [...]. El dolor
se convierte en una unidad monetaria” (5).

{NOTAS }

De este modo, una comunidad de iguales
deberia orientarse hacia una justicia horizon-
tal, sustentada en el acontecimiento ocurrido,
y no tanto en las normas juridicas que estan
creadas con anterioridad al encuentro de las
personas. El resto de las pautas sociales como
los usos, las costumbres o las creencias, son
fluctuantes en términos de significacién, pu-
diendo reinterpretarselas dentro del dmbito
mismo de las interacciones:

“Llamémoslo [a esto] justicia horizontal,
creada por personas considerablemente igua-
les en virtud de su cercanifa. Por supuesto, no
completamente iguales. Algunos tienen me-
jores ropas que otros, algunos vienen de me-
jores familias, algunos son mas inteligentes.
Pero comparado con lo que ahora viene, son
iguales, y sus decisiones estan basadas en que
ellos son parte del proceso” (6).

(Cudles podrian ser los elementos de esta
justicia horizontal? Por un lado, que las deci-
siones sean tomadas teniendo en cuenta las
necesidades de la comunidad, y no las de la
institucion judicial. En segundo lugar, la mag-
nitud de los hechos no debe definirse, como en
el sistema legal, por reglas abstractas y uni-
versales, sino que lo relevante es lo que los parti-
cipantes encuentran relevante. A su vez, se debe
priorizar la compensacién por sobre la retri-
bucién, principalmente porque si las personas
se conocen demasiado, el castigo puede resul-
tar incémodo como forma de abordaje de los
conflictos, es decir, que la compensacion, mds
que el dolor, se vuelve la respuesta natural (7).

“El hecho de repartir dolor, a quién y por
qué, contiene un conjunto infinito de serias
preguntas morales. Si hay algin experto en
estos temas, se trata de los fil6sofos. También
suele haber expertos en decir que los proble-
mas son tan complejos que no podemos actuar
sobre ellos. Tenemos que pensar. Tal vez esa
no sea la peor alternativa cuando la otra op-
cion es el reparto de dolor” (8).

Como consecuencia, para castigar al prdji-
mo se debe evaluar a la pena como un valor
a partir del cual se pretende dotar de valor a
otros valores(9), y mas en general, hace falta
tener en claro que el nivel y el tipo de valores
que se necesitan proteger por medio del casti-
go son un reflejo de las normas que reinan en
una sociedad.

Castigar al enemigo, tal como lo dijimos al co-
mienzo de este apartado, parte de criterios ante
todo descriptivos y explicativos: no propone un
horizonte deseable, mas bien caracteriza el lu-
gar en el que efectivamente estarfamos respec-
to de la penalidad. Pero équé debemos entender
por enemigo en este punto? Aqui encontramos
una dificultad especifica porque existen una
multiplicidad de fenémenos que podrian ser
definidos a partir de este concepto, como por
ejemplo enemigos religiosos, étnicos, politicos,
variando como consecuencia las maneras en
que se justifican los criterios para castigarlo.

Considerada en términos generales, se tra-
ta de una figura que tendrfa la posibilidad de
facilitar la cohesion social a partir de la exclu-
sién de ciertas personas, vale decir, un ene-
migo odiado por la opinién publica, aparen-
temente fuerte, pero en realidad débil (10). En
este aspecto, son conocidos los beneficios que
el temor bien gestionado brinda a las autori-
dades: a partir de sujetos representados como
una amenaza, se esta en condiciones de para-

lizar las diferencias en la poblacién e intensifi-
car la pertenencia en torno a valores que, de
lo contrario, podrian ponerse en cuestién. En
palabras de Mead:

“La conciencia del si mismo a través de la
conciencia de otros es responsable de un senti-
miento de hostilidad més profundo —el de los
miembros de un grupo hacia los de un grupo
opositor, o incluso hacia los que simplemente
no pertenecen al grupo—. Y esta hostilidad
tiene el respaldo de la totalidad de la organi-
zacion interna del grupo. Provee la condicion
més favorable para el sentido de solidaridad
grupal, ya que en el ataque comun hacia un
enemigo comun se desvanecen las diferencias
individuales” ().

Segin esta postura, las astucias por las
cuales se inventa o identifica al enemigo son
variadas, sin embargo, existe un fenémeno
a partir del cual esta figura se redisend, y es
analizada en la literatura sobre el castigo en
las dltimas décadas: la declinacién del para-
digma rehabilitador (12). De alli en adelante, el
enemigo se vuelve un sujeto sin futuro, un su-
jeto sobre el que debemos profesar extremo
escepticismo; en suma, un sujeto al que cabe
neutralizar y excluir.

Una de las lineas dentro de esta concepcién
se origina en torno al derecho penal: alli surge
el planteo de Gunter Jakobs (13), quien teoriza
sobre el “derecho penal del enemigo”, segin
el cual

“El sistema de la justicia criminal debe
avanzar a mayor velocidad, de forma tal que
junto a un sistema penal de las garantias de
los ciudadanos se legitimen otros sistemas pe-
nales diversos, contra aquellos que no pueden
ser considerados como personas” y que enton-
ces deben ser definidos como “enemigos”, en
cuanto socialmente peligrosos. Y contra los
enemigos —ya se sabe— lo que vale es la 16-
gica de la guerra: un derecho penal de la neu-
tralizacién, de la incapacitacion selectiva y del
control social tecnocratico, hasta un derecho
penal del exterminio” (14).

Segun sus criticos, esta doctrina juridico-
penal que admite y legitima el concepto de
enemigo parece entrar en colision con los
principios constitucionales e internacionales
del estado de derecho, o lo que es lo mismo,
con la teorfa politica de este ultimo. Aqui se
plantea como hipétesis que desde hace algu-
nas décadas se ha retrocedido en el ambito
de la politica penal, mas concretamente, en
las discusiones que tenian como referencia
perspectivas reduccionistas o incluso aboli-
cionistas de la respuesta penal a una expan-
sién de las facultades de sancionar. En este
contexto, la categoria de enemigo de la socie-
dad comenzé a adquirir cada vez mayor cen-
tralidad, entre otras cosas porque por medio
de esa misma categoria se le niega su calidad
de persona a quienes son asi definidos: solo
se realza del enemigo su rasgo amenazante o
pernicioso(15). De acuerdo con este enfoque,
la anulacién de los enemigos es respaldada en
que se dirige hacia “no-personas”. Y este me-
canismo de negacién sobre las caracteristicas
de persona es sostenible inicamente cuando
se reconoce que su personalidad no proviene
de la naturaleza, sino que es una asignacién
normativa de caracter moral, social y juridico.

Alejandose de una orientacion juridico-pe-
nal, autores como Garland ponen énfasis en

el enemigo a partir de una teorizacion sobre
el fracaso del modernismo penal. Esto ulti-
mo, sostiene el autor, ha facilitado la puesta
en entredicho de ciertos pardmetros morales
de la sociedad, junto a la bisqueda de nuevos
preceptos que debiliten los estdndares del
mencionado modernismo penal. En concreto,
se “Redramatiza [el delito], representandolo
en términos melodramaticos, considerandolo
una catastrofe, encuadrandolo en un lenguaje
de la guerra y la defensa social. Segtin sus im-
pulsores, el problema de la modernidad penal
y de la sociedad moderna que lo engendra es
que padecen de la falta de coraje moral [...].
Es, ademés profundamente antiliberal al dar
por supuesto que ciertos delincuentes son
‘simplemente malvados’ y, por lo tanto, intrin-
secamente diferentes del resto de nosotros.
Esta vision del delincuente tiene implicacio-
nes ontolégicas y epistemolégicas. Al ser in-
trinsecamente perversos o malvados, algunos
delincuentes no son como nosotros. Son los
otros peligrosos que amenazan nuestra segu-
ridad y no merecen ni una pizca de nuestra
simpatfa. La reacciéon apropiada de la socie-
dad es la defensa social: debemos defendernos
de estos enemigos en lugar de preocuparnos
por su bienestar y posibilidades de rehabilita-
cion [...]” (16).

Todo esto podria tener implicaciones pro-
fundas en la manera en la que nos acerca-
mos a esos “otros peligrosos” puesto que, al
adjudicarles una maldad inherente, pone en
riesgo la posibilidad de un abordaje reflexi-
vo sobre el tema. El presupuesto cultural de
la modernidad penal es que a los infractores
se los debe tratar como sujetos a los cuales
es posible comprender porque hay algo que
se comparte, una esfera humana dentro de
la cual se convive. Sobre el enemigo, por el
contrario, pesa mas la demanda de castigar
que la voluntad de comprender: tanto el como
aquello que hace, se lo debe calificar de malig-
no, siendo esta maldad esencial y socialmente
incondicionada.

Hay otra linea de trabajo que busca ex-
plicar el lugar del enemigo a partir del go-
bierno neoliberal de la seguridad ciudada-
na: adversario es quien proviene de grupos
excedentes que no tienen posibilidad real
de acceder al mercado de trabajo. Esta con-
cepcién argumenta que el castigo estatal es
un complemento de las politicas econémicas
neoliberales que han dominado las politicas
de diversos paises en occidente desde los
afnos setenta. De acuerdo con este enfoque,
el sistema penitenciario se expandié para
contener a una poblacién residual compues-
ta en gran parte por jévenes que provienen
de grupos minoritarios, expulsada de la esfe-
ra laboral por las politicas de libre-mercado
y despojada del apoyo social, como conse-
cuencia del retroceso del Estado welfarista
keynesiano. En un contexto socioeconémico
como este, al enemigo se lo disciplina con la
amenaza del encarcelamiento, junto a los
magros beneficios del “workfare” en tanto
desincentivo que presiona a los individuos
a aceptar cualquier forma de trabajo poco
atractiva y de baja remuneracién. Aqui la
hipétesis es la de un achicamiento de las po-
liticas de contencidén social articulado con el
ensanchamiento del Estado penal, o lo que
es lo mismo, se trata de ejecutar: “una po-
litica de criminalizacion de la miseria que es el
complemento indispensable de la imposicion del
trabajo asalariado precario y mal pago como
obligacién ciudadana, asi como de la nueva

(2) GARGARELLA, R., “El reproche en una sociedad
de iguales en Sociologia de la justicia penal”, Ediar, Bue-
nos Aires, 2017.

(3) CHRISTIE, N., “Los limites del dolor”, Ed. FCE,
Buenos Aires, 2001, p. 102.

(4) CHRISTIE, N., “Una sensata cantidad de delitos”,
Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 156.

(5) CHRISTIE, N., “La industria del control del delito”,
Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 144.

(6) CHRISTIE, N., “Una sensata cantidad de delitos”,
Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 113.

(7) Ivid., p. 114.

(8) CHRISTIE, N., “La industria del control del delito”,
Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1993, ps. 189-191.

(9) KOSTENWEIN, E., “Temblores criminoldgicos”,
Ed. astrea, buenos aires, 2019.

(10) CHRISTIE, N., “Suitable enemies”, en BIAN-
CHI, H., Abolition, Free University Press, Amster-

dam, 1980, p. 42.

(1M MEAD, H., “La psicologia de la justicia punitiva”, en
Revista Delitoy sociedad, 9-10, Afio 10,1997, ps. 32-42.

(12) ALLEN, F., “The Decline of the Rehabilitative
Ideal. Penal Policy and Social Purpose”, Yale University
Press, New Haven and London, 1981, et al.

(13) JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y De-
recho penal del enemigo”, en: JAKOBS, G. - CANCIO
MEUA, M., Derecho Penal del Enemigo, Ed. Civitas, Ma-

drid, 2008, ps. 19-56.

(14) PAVARINI, M., “Castigar al enemigo”, FLACSO,
Quito, 2009, p. 31.

(15) ZAFFARONI, R., “El enemigo del derecho penal”,
Ediar, Buenos Aires, 2006.

(16) GARLAND, D., “The culture of control”, Oxford
University Press, Oxford, 2001, p. 172.
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configuracién de los programas sociales en
un sentido restrictivo y punitivo que le es con-
comitante” (17).

Desde esta concepcién el enemigo es pen-
sado, en términos genéricos, como aquel in-
dividuo excluido que, por su condicién de tal,
pueda poner en riesgo la tranquilidad de los
sectores mas acomodados de la sociedad.

Habiendo hecho este recorrido por dos
imagenes acerca del castigo, o, mejor dicho,
acerca de a quienes castigamos, vale insistir
en que si bien ambas posturas dramatizan
el castigo(18), lo hacen utilizando diferentes
consignas y presupuestos. Como dijimos al
comienzo de este apartado, no se trata de
dos imégenes que compitan entre si, porque
no tienen el mismo punto de partida, ni tam-
poco objetivos similares. Castigar al préjimo
trataria de contestar las preguntas: éa quién
y de qué forma pretendemos castigar? iqué
nos dice el castigo sobre nosotros en tanto co-
munidad? Por su parte, castigar al enemigo se
basa en otros interrogantes: éa quién estamos
castigando realmente? {Cuadl es la verdadera
funcién del castigo en un orden social como el
nuestro? En sintesis, castigar al préjimo supo-
ne pensar en el modo en el que el control so-
cial esté surgiendo en el seno de la comunidad,
para darle una orientaciéon normativa y comu-
nicativa, y consolidar las bondades de un estilo
“parsimonioso” de utilizarlo. Castigar al ene-
migo se dirige, en lo fundamental, a describir
y explicar la ejecucion concreta de ese mismo
control social, junto a los efectos deletéreos de
aplicarlo como se aplica.

lll. éPor qué se debe castigar? De las teorias y las
convicciones

Cuando ingresamos en la gramética del
ambito judicial, resulta dificil encontrarse con
debates acerca de si se castiga al prdjimo o al
enemigo. De hecho, el castigo tiende a nomi-
narse pena, y en términos ideales, el derecho
de penar pretenderia servir como un limite
al ejercicio indebido del castigo. El desapa-
sionamiento que debe orientar la tarea de los
integrantes de la justicia penal requiere que se
deje de pensar como un igual o como un ad-
versario a quien se esté juzgando, para de esta
manera apreciar los hechos —y a partir de
estos ultimos— resolver acerca de la necesi-
dad de acusar, defender, condenar o absolver
en cada caso especifico. El marco a partir del
cual todo esto se tramita es el de las teorias de
la pena, las cuales agrupan una serie de justifi-
caciones acerca de por qué seria valido infligir
dolor deliberadamente por parte del Estado.
Mas en concreto, écudl es la finalidad que
orienta la decisién de sancionar o para qué de-
beria servir el acto mismo de sancionar?

Nuestra intencién aqui no es ahondar en los
debates histéricos o actuales sobre las men-
cionadas teorfas, sino analizar e interpretar
qué dicen los actores judiciales al respecto,
pensando en su trabajo cotidiano, y en si este
altimo genera algun tipo de exigencias judicia-
les sobre sus practicas. Més alla de esto, vale
la pena hacer un minimo atlas acerca de las
retdricas sobre el castigo que nos permita or-
ganizar los testimonios.

La distincién convencional entre criterios
retribucionistas y utilitaristas sigue operando
como una forma de separar aquellas justifica-
ciones que se apoyan en el pasado, de aquellas
que se orientan hacia el futuro. En otras pala-
bras, el criterio retribucionista sostiene que
alguien que ha provocado un dafio merece ser
castigado por el hecho mismo de haberlo pro-
vocado, mientras que el utilitarismo —en todas
sus variantes— se focaliza en las consecuencias

{NOTAS }

que se pueden extraer de la pena, sea para el in-
fractor, sea para la sociedad. Las teorfas que se
concentran en el individuo que cometié el deli-
to, suelen denominarse especiales: formulado de
manera esquematica, estan las que procuran la
rehabilitacién (especial positiva) y las que solo
buscan neutralizar la amenaza del supuesto de-
lincuente mediante el encarcelamiento (espe-
cial negativa). Las posturas que hacen hincapié
en la sociedad se conocen como generales, y es-
tén las que se orientan a reforzar la vigencia de
las normas o de los valores colectivos (general
positiva) y aquellas que por medio de la pena
pretenden disuadir o desalentar a potenciales
ofensores (general negativa) (19).

1IL1. Justa y util

Dicho esto, es dificil encontrar operadores
juridicos que adhieran integramente a unas u
otras puesto que, segun sus testimonios, nin-
guna de ellas por separado abarca la totalidad
del fendmeno. De hecho, una cantidad impor-
tante de estos actores considera necesario ar-
ticular diferentes posturas:

Entrevista 4: Adhiero a las Teorias Mixtas,
porque considero que la aplicacién de las teo-
rias absolutas y relativas no resultan funcio-
nales a la finalidad de la pena. No es por de-
secho, sino porque entiendo que existen otros
métodos mas efectivos y coherentes ain al
combinar ciertos preceptos de ambas hip6te-
sis multidisciplinarias.

Entrevista 9: Soy partidario de una visién
integradora acerca de los fundamentos y fines
de la pena. Coincido con Roxin, entre otros,
que ninguna teoria puede determinar por si
solas el contenido y los limites de la pena. Pien-
so que, debe renunciarse a posturas absolutas
y recurrirse a una concepcién amplia, amorti-
guando sus deficiencias a través de reciproca
complementacién y restriccion. Todas tienen
una cuota de razén: no se puede negar un mi-
nimo fin retributivo..., tampoco se puede ne-
gar la necesidad de prevencién general..., y es
indiscutible, porque estd constitucionalmente
exigido, el fin de prevencién especial positivo.

Entrevista 2: Creo que las mas acertadas son
las teorfas mixtas o de la unién, que combinan
elementos de prevencion general, combinan-
do las tendencias negativas y positivas, y pre-
vencion especial, también positiva y negativa,
porque se aproximan a una explicacién de la
utilidad concreta que se asigna a la pena esta-
tal como una herramienta de control social. El
uso de la pena estatal tiene un claro contenido
simbélico, como indican las teorias de preven-
cién general, pero también tiene claramente
un componente de prevencion especial nega-
tiva, ya que excluye coactivamente a determi-
nadas personas por un tiempo mas o menos
largo. El efecto de reinsercién social tiene ac-
tualmente una incidencia minima. Las teorias
retribucionistas, con base teoldgica o moral,
no creo que puedan justificar hoy la existencia
de las penas estatales, aunque puedan ser tuti-
les para comprender su desarrollo histérico.
Tampoco comparto las teorias “agndsticas” o
negativas, que no asignan ninguna funcién a
la pena, porque creo que ignoran una realidad
evidente.

Como los mismos actores lo sefialan, estas
teorias mixtas o de la unién justifican la pena
procurando armonizar los propésitos que re-
fieren las distintas teorias vigentes, para de
una forma equilibrada rescatar las ventajas
que cada una de las mismas pueda brindar.
O, dicho con otras palabras, para las aludi-
das teorifas mixtas la pena sera legitima en la
medida que sea simultdneamente justa y util.
Ahora bien, por estas mismas intenciones es

que le realizan criticas de diversa indole, como
por ejemplo “la duda de que la expiacion, re-
tribucién, resocializacién, compensacion de la
culpabilidad y la prevenciéon general puedan
coexistir simultdneamente”(20). Sin entrar
en una discusién dogmaética sobre las venta-
jas y desventajas de estas teorias, quienes ad-
hieren a ellas parecen no concentrarse en un
momento determinado, pasado o futuro, sino
vincularlos. O quizé consideren que cada uno
de esos momentos, necesita una justificacion
diferente: todas tienen una cuota de razon, pero
no todas tienen esa cuota de razén en cual-
quier momento. Como consecuencia, el hecho,
el individuo y la sociedad aparecen como pi-
lares de la validacién penal en circunstancias
diferentes. En definitiva, se trata de actores
judiciales que, al menos en cierta medida, con-
sideran que el castigo estatal tiene aspectos
positivos, sea para la comunidad, sea para la
victima, sea para la persona condenada.

1I1.2. La pena negada

Un segundo grupo de actores judiciales son
aquellos que se enrolan en un enfoque agnds-
tico o negativo de la pena, lo que supone, por
diferentes motivos, que no le asignan al casti-
go estatal ningtn tipo de ventaja. Por lo tanto,
aqui la tarea del derecho penal debe orientar-
se a contener y reducir el poder punitivo del
Estado para evitar que este ultimo cometa
mas crimenes que los que pretende impedir.

Entrevista 14: No ninguna en particular,
dado que las distintas concepciones que se
ofrecen no pudieron corroborar sus postula-
dos empiricamente; y ello en el mejor de los
casos, porque en muchos otros resultaron
facilmente refutados. Coincido con el planteo
de Zaffaroni en cuanto la pena no previene, no
resocializa, no frena curos lesivos. Opino que,
si bien puede aceptarse que cada orden social
contiene en si mismo la desviacion, ello no im-
plica que haya que responder con un castigo.
La pedagogfa puede ensenarnos mucho de
este, una cosa es reprochar, desaprobar y otra
castigar.

Entrevista 6: No, si es que entendemos como
teorfa de la pena una unica, legitimante, que
justifique todos los casos. Me seduce la teoria
negativa de Zaffaroni. La pena tiene efectos.
Muiltiples, desconocidos algunos, sobre todo
a nivel social. Pero si la pregunta es cémo se
justifica la existencia de la pena: diria que
algunas podrian tener alguna justificacion,
pero seguramente acotada al puiado de casos
especificos, y en particular sin considerar en
ellos las de prisiéon. Podria elucubrar posibi-
lidades de justificacién de penas de multa en
algunos casos, y seguir con algunas intuicio-
nes en ese sentido, continuar con la idea de las
penas a las personas juridicas, etc. Pero sobre
la pena de prisién, no.

Entrevista 19: Por mi formacién y filiacién
académica, por decirlo de algin modo, ad-
hiero a la teoria agnéstica de la pena, que la
posiciona como un hecho politico y reniega de
cualquier fin estatal positivo o til del castigo
estatal. Sin perjuicio de la cita —e influencia—
de autoridad que traigo a cuento, considero
que la posicién de Zaffaroni es la que mas se
asemeja al funcionamiento real del sistema
penal en general y del castigo en particular.

Como se puede observar, aqui los diagndsti-
cos y las expectativas son pesimistas, toman-
do como base aseveraciones generales sobre
las agencias penales que habrian cometido —o
estarfan cometiendo— los peores crimenes
utilizando uno de los poderes coercitivos del
Estado, es decir, el poder punitivo. Este diag-
néstico conduce a postular la necesidad de

que el derecho penal no se oriente a homolo-
gar esta situacion, o lo que es lo mismo, que el
derecho penal no legitime un poder punitivo
que, por un lado, es sumamente amenazador
cuando carece de limites y controles, y por
otro, no ayuda a resolver las situaciones pro-
blematicas, sino que por el contrario las pro-
fundiza. En palabras de Zaffaroni:

“Asignen al poder punitivo funciones falsas
desde el punto de vista de la ciencia social,
pues no se verifican empiricamente, provie-
nen de generalizaciones arbitrarias de casos
particulares de eficacia, jamés pueden afir-
marse en todos los casos y ni siquiera en un
numero significativo de ellos” (21).

En efecto, aqui se sostiene que tanto las teo-
rias retributivas como las utilitaristas —las
teorfas positivas, en definitiva— resultan fala-
ces puesto que son expresadas ignorando los
datos de la vida real. Como no es posible co-
nocer las funciones concretas de la pena, hay
que desarrollar un concepto negativo de esta,
de alli que sea entonces una coercion que impone
una privacion de derechos o un dolor, que no re-
paraorestituye, no detiene las lesiones en curso ni
neutraliza los peligros inminentes (22). Al fin y al
cabo, dado que segin esta postura no se esta
en condiciones de saber verdaderamente para
qué sirve el castigo del Estado, lo que hay que
ofrecer es una mirada cautelosa y agnéstica
acerca del fenémeno.

1I1.3. Ataraxia punitiva

Otros de los criterios mas representativos
entre los actores judiciales, que en cierto as-
pecto podria resultar inquietante, es el de
aquellos que afirman no comulgar concreta-
mente con ninguna de las teorfas de la pena.
Esto significa que no sienten afiliacién directa
ni por las tesis retributivas, ni por las utilita-
rias, ni por las agnésticas, lo que podriamos
definir como una etaraxia punitiva que deriva
de cierta apatia sobre las teorias de la pena.

Entrevista 12: Diria que no. Es decir, no creo
que la pena, entendida como pena de prision
y privacion de la libertad, tenga efecto algu-
no, ya sea sobre el conjunto de la sociedad en
términos disuasorios o sobre la persona pena-
da para lograr su resocializacion, entre otras.
Sin embargo, muchas veces entro en contra-
diccién con ciertos casos de violencia estatal
donde la pena de prisién parece ser el inico
reclamo que satisfaga esa demanda. En esos
supuestos, frente a hechos de violencia insti-
tucional o, incluso, los crimenes de lesa huma-
nidad, no encuentro otra salida que la pena de
prision, lo cual parece acercarme, sin quererlo
ni desearlo, a ciertos aspectos incapacitado-
res del encierro. Y es un interrogante sobre el
cual todavia no encontré respuesta.

Entrevista 17: No adhiero a ninguna teoria de
la pena porque entiendo que no existen funda-
mentos validos para imponer una sancion pri-
vativa de un derecho fundamental a otro ser
humano antes de intentar resolver ese mismo
hecho dentro del sistema y no sacandolo de el
o desregulando conductas a otros &mbitos del
derecho. Estoy convencido de que la inmensa
mayoria de los hechos presuntamente delicti-
vos pueden ser resueltos o transformados in-
trasistema penal teniendo como eje para esa
resoluciéon y transformacién una narrativa
comunicacional entre los sujetos involucrados
tendientes a resolver entre ellos los lazos que
han sido rotos mediante el hecho puntual por
el que se entré al sistema y en muchos casos
todo su contexto interrelacional.

Entrevista 21: Creo que ninguna teoria de la
pena termina de justificar acabadamente la

(17) WACQUANT, L., “Las carceles de la miseria”, Ed.
Manantial, Buenos Aires, 2004, p. 102.

(18) GARLAND, D., “The culture of control”, Oxford
University Press, Oxford, 2001.

(19) MEINI, I, “La pena: funcién y presupuestos”, De-
recho PUCP, 71, 2013, 141-167; Sancinetti, M., “Las teorias
de la pena en el pensamiento penal contemporaneo”,
Conferencia dictada en el marco del IT Simposio Inter-

nacional de Ciencias Juridicas, Universidad del Norte,
Asuncion, 2015.

(20) MEINI, I, “La pena: funcién y presupuestos”, De-
recho PUCP, 71, 2013, 141-167.

(21) ZAFFARONL R., “Derecho Penal. Parte general”,
Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 44.
(22) Ibid., p. 45.
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aplicacion de penas, menos aun en términos
generales, respecto de las diversas conduc-
tas que actualmente se encuentran recep-
tadas por nuestra legislaciéon penal. Sobre
todo, con relacién a la pena privativa de la li-
bertad, es innegable que, mas alla de las fun-
damentaciones filoséficas que puede tener,
hoy en la realidad, se manifiesta como puro
despliegue de poder y se aleja mucho de los
fines declarados constitucionalmente. Es una
hipocresia sostener que la pena de prision
tiene algtn tipo de fin reparador, resocializa-
dor o reeducador de las personas que pasan
por contextos de encierro. Ademas, no tiene
ningtn sentido hablar, y estudiar y ensefar,
sobre las teorias de la pena si no se hace en
forma conjunta con el contexto donde las pe-
nas se aplican.

Estos testimonios podrian, en cierto modo,
reconducirse a alguna de las teorfas de la
pena que mencionamos previamente, pero
resulta importante seguir a los actores, dar-
le entidad a lo que ellos mismos dicen (23), y
advertir que se autoperciben como ajenos a
una postura especifica. Bien porque no ten-
ga efectos concretos, bien porque no existan
fundamentos vélidos, bien porque no logran
justificar acabadamente la aplicaciéon de la
pena, hay una buena cantidad de operado-
res juridicos que afirman no disponer de un
repertorio de argumentos que los ubique en
algin enfoque convencional sobre el castigo.
En palabras de Bourdieu, acd parecemos
encontrarnos en una situacién de cierta in-
diferencia, en el sentido que dichos actores
judiciales “lo encuentran todo igual, no estéan
motivados ni emocionados. Lo que los estoi-
cos llamaban la ataraxia es la indiferencia o
la tranquilidad del alma, el desprendimien-
to” (24). De alli que este grupo de integrantes
de la justicia penal estarfan desinteresados
frente a las teorias de la pena, en un estado
de ataraxia punitiva que les genera indife-
rencia respecto de por qué el Estado necesita
justificar el acto de castigar.

1I1.4. Sin lugar para la rehabilitacion

Una de las cuestiones importante que surge
de los testimonios de los actores judiciales es
que el ideal rehabilitador tiene muy poca pre-
ponderancia en sus representaciones, lo cual,
hasta cierto punto, no deberia resultar sor-
prendente. Como lo sefialamos antes, existen
trabajos que sostienen desde hace décadas
que el mencionado paradigma rehabilitador
ha caido en desgracia(25), entendiendo por
este dltimo diferentes discursos e interven-
ciones positivas que buscan propender hacia
el interior de la cércel a una mejora en las
condiciones de los individuos encarcelados.
La educacion, la religion, la familia, el trabajo
son algunas de las variables que deberfan ayu-
dar para que las personas que egresen de las
cérceles sean preferibles a las que ingresaron.
Desde luego que la afirmacién de un declive
de estas ideas es una hipétesis general que
exige ser puesta a prueba segun los distintos
Estados y sus idiosincrasias, pero tomando en
cuenta las expresiones de los operadores juri-
dicos, es posible insinuar que la desconfianza
en el correccionalismo penal existe de forma
acentuada en la justicia.

A esto podemos sumar que el citado es-
cepticismo de los actores judiciales sobre
el ideal rehabilitador parece contrariar la
Ley de Ejecucién Penal que, ain hoy, se si-
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gue reflejando en un proyecto normalizador
con base en el mismo ideal rehabilitador. Al
menos desde su retérica, la regulaciéon sobre
el tratamiento de quienes estan —condena-
dos— en las carceles se apoya en una “fina-
lidad correccional que supone asumir que el
individuo que ha cometido un delito debe ser
castigado con la privacion de la libertad por
un tiempo mas o menos prolongado para que
dicha duracién sea empleada utilmente a los
fines de su transformacién en un individuo
que no cometera delitos en el futuro, es decir,
en un no-delincuente en tanto via para la pro-
duccién del ro-delito” (26).

Todo esto vuelve espinosa la relaciéon entre
la justificacion de la pena y la legislacién sobre
la ejecucion de la pena, evidenciando la dife-
rencia persistente entre el derecho penal en
los libros del derecho penal en los hechos.

IV. Las bases sociales del castigo judicial

Las razones por las cuales una sociedad cas-
tiga determinados comportamientos, junto a
los métodos con los que aplica estos castigos,
han sido formuladas a partir de diferentes cri-
terios y postulados. Siguiendo a Bernard Har-
court, podemos pensar en dos grandes lineas
de reflexion para analizar esta cuestion(27):
una que surge con la aparicion de las ciencias
sociales hacia finales del siglo XIX, “M4s escép-
tica, més critica, los interrogantes exploraron
e hicieron emerger procesos y fuerzas mas
profundas: si el discurso racional sobre el de-
recho de castigar es un mero pretexto y solo
sirve para ocultar formaciones de poder, iqué
es exactamente lo que las précticas punitivas
hacen por nosotros? (Cudl es la verdadera
funcion de castigar? {Qué es lo que hacemos
cuando castigamos? Desde Emile Durkheim
a Antonio Gramsci y a la posterior Escuela de
Frankfurt, Michel Foucault y las tendencias pe-
noldgicas de fin de siglo, los modernos del siglo
XX discutieron sobre la organizacién social, la
produccién econdémica, la legitimidad politi-
ca, la governance y la construccién del sujeto,
transformando las practicas punitivas, disec-
cionando no solo sus funciones represivas, sino
ante todo su papel en la construccion del sujeto
contemporéneo y de la sociedad moderna” (28).

La otra, es producto de lo que el mismo Har-
court define como un giro cultural en torno al
tema, que no piensa tanto en aquello que el
castigo estaria haciendo por nosotros, sino en
lo que el castigo nos cuenta acerca de nosotros
mismos: équé nos dicen nuestras practicas
punitivas sobre nuestros valores culturales?,
4eudl es el significado social de nuestras ins-
tituciones de castigo? Estas preguntas pre-
tenden alcanzar una comprensién méas cabal
del papel social que tiene la punicién, evitando
caracterizar al campo penal como un mero
instrumento de control y poder. Aqui el acer-
camiento a la problematica general del castigo
debe ser plural y multidimensional, reuniendo
las distintas posturas que han sido presenta-
das de manera fragmentada (29).

Por nuestra parte, nos interesa especial-
mente pasar del significado social al significa-
do judicial del castigo, indagando en los rasgos
maés salientes de este ultimo. Desde luego que
serfa dificil comprender el significado judicial
sin recurrir al significado social del castigo, sin
embargo, nuestra prioridad serd aquello que
perciben y evalian los operadores juridicos
acerca de la penalidad. Mas especificamente,

como —en el marco de sus funciones— los in-
tegrantes de la justicia penal transforman en
Judicial el problema social del castigo.

1V.1. Un problema de clase

Una de estas traducciones judiciales parece
hacer mayor hincapié en el papel clasista de la
penalidad, en el sentido de que el castigo en la
comunidad tiene una relacién estrecha con el
mantenimiento de las desigualdades sociales,
incluso més all4 de las declamaciones juridi-
cas. En este sentido, la poblacién penitencia-
ria pondria en evidencia las caracteristicas
socioecondmicas de la criminalidad, junto al
sesgo juridico-moral de la penalidad (30).

Entrevista 13: “Los hechos se castigan en
nuestra sociedad porque por un lado es una
manera de excluir y segregar y, por otro, por-
que hasta ahora no existieron en la mayoria
de las sociedades actuales politicas criminales
que ponga su foco en el trinomio dano-res-
ponsabilidad individual-reparacién; antes que
en el trinomio delito-responsabilidad juridico
penal-pena que es en donde si eligen y reeligen
ponerlo”.

Entrevista I: “Entiendo que, en los hechos, se
castiga como un modo de mantener un mode-
lo econémico vigente a través del control so-
cial. Porque el castigo tiene funcionalidad con
los 6rdenes econémicos y politicos. El castigo
es un mero acto de poder judicializado, si es
que te referis al castigo oficial, que sostiene un
orden econémico determinado”.

Entrevista 7: “En nuestra sociedad se cas-
tiga primordialmente el delito de bagatela,
todo lo que hace a la inseguridad ciudadana
de primer nivel. Los Delitos de guante blanco,
especialmente los de corrupcién publica y pri-
vada vinculado con el uso de dineros publicos
se castigan en muy baja escala. Al poder le
conviene mantener entretenidos a las fuerzas
de seguridad y al Ministerio Publico Fiscal en
delitos bagatelares que comprometen la segu-
ridad basica”.

Desde luego que no se trata de explicacio-
nes elaboradas meticulosamente, sea desde
un punto de vista histérico o sociolégico, sin
embargo, mas alla de las disparidades en las
narrativas y giros expresivos, estas inter-
pretaciones de los actores judiciales tienen
la misma pretensién de persuasiéon que los
abordajes eruditos, y basan esta pretension en
diferentes analisis que buscan algin tipo de
legitimidad (31). Aun con matices entre si, es-
tos testimonios sefialan que la punicién, y por
ende el trabajo de la justicia penal, debe pen-
sarsela como una herramienta que privilegia
los intereses de aquellos sectores con mayor
poder o capacidad de injerencia. Supuestos
como que el castigo sirve para excluir y segre-
gar, o que en nuestra sociedad se castiga pri-
mordialmente el delito de bagatela que hace
a la inseguridad ciudadana de primer nivel,
parecen provenir de tradiciones que van des-
de la economia politica del castigo (32) hasta el
delito de cuello blanco y la teoria de la asocia-
cién diferencial (33), las cuales hacen hincapié
en que el castigo de los ilicitos es la consecu-
cién de determinadas formas de selectividad,
y més aun, de la profundizacién de las asi-
metrias sociales. En palabras de Fassin (34),
existe una perdurable desigualdad social que
queda invisibilizada por el modo en el que se la
interpreta en el terreno judicial, y es asi como

el castigo se logra transformar en un mero acto de
poder judicializado que sostiene un orden eco-
némico determinado.

1V.2. La vigencia de la venganza

Un segundo grupo de actores judiciales
parecen considerar a la venganza como el
motor del castigo en perspectiva social, tesis
que tiene un largo recorrido en las investiga-
ciones sobre el papel que ostenta la penalidad
en tanto factor de cohesién social. Mas alla
que las manifestaciones viscerales de repre-
salia en la persecuciéon de quienes cometen
delitos han sido reemplazadas por métodos
aparentemente neutrales y eficientes, autores
como Durkheim afirman que “La pena ha se-
guido, pues, siendo para nosotros lo que era
para nuestros padres. Es todavia un acto de
venganza puesto que es un acto de expiacion.
Lo que nosotros vengamos, lo que el criminal
expia, es el ultraje hecho a la moral” (35). Por
lo tanto, lo esencial del castigo esta en las re-
acciones que genera, mas que en las formas en
las que se aplica.

Entrevista 8: “Considero que en lineas gene-
rales se castiga para transmitir un mensaje al
resto de la poblacién, antes que al castigado.
El mensaje de demostracién de estar siendo
“duro con el delito”, se apoya en sentimientos
retributivos, y en menor medida neutralizan-
tes. Creo que los sentimientos vengativos, algo
primitivos, son motivaciones para el castigo
mucho maés sinceras que las construidas aca-
démica y socialmente luego, més alla de que
uno las comparta o no”.

Entrevista 14: “Nuestra sociedad castiga
por deseo de venganza. En los dltimos anos
la venganza tiene preeminencia sobre la jus-
ticia y varias politicas publicas lo exacerban,
por ejemplo, al permitir a la victima interve-
nir durante la ejecucién de la pena. Cuando la
victima de un delito penal obtiene una senten-
cia de condena del autor de un hecho, ya tuvo
la satisfaccién de su interés primordial. Si el
condenado se resocializa o no, y si se utilizan
los instrumentos que las leyes de ejecucion
prevén para esa finalidad, ello ya no es incum-
bencia de la victima”.

Entrevista 17: “La referencia hacia lo factico
me lleva a decir con pesar que nuestra socie-
dad elige el castigo como forma de venganza.
No considera que aquellos que delinquen ten-
gan diversos problemas que podrian ser tra-
tados tanto en contexto de encierro como en
libertad con politicas publicas inclusivas en
todos los ambitos: educacién, salud, trabajo,
etc., que no solo beneficia a la sociedad sino a
la persona”.

Sin dudas que la definicién de venganza
no parece ser la misma en estos testimonios,
pero lo interesante es que, de alguna u otra
manera, los actores judiciales que agrupamos
aqui necesitan nombrarla para caracterizar
el problema, sea como forma de transmitir un
mensaje al resto de la poblacion, sea como una
forma de ofrecerle mayor protagonismo a la vic-
tima, sea como forma de considerar a quienes
delinquen sujetos que no merecen politicas pu-
blicas inclusivas. El punto fundamental es que
se trata de planteos que parecen sugerir, tal
como lo ha sostenido Durkheim hace mas de
un siglo, que lo que se ha ido modificando es
el modo en que comprendemos al castigo, no
lo que el castigo realmente es “La naturaleza
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de una préactica no cambia necesariamente
porque las intenciones conscientes de aque-
llos que la aplican se modifiquen [...]. Como
prueba del papel que continia desempenando
la venganza en el castigo en la época moderna
menciona [Durkheim] nuestra continua preo-
cupacion por la retribucién, de manera que el
castigo quede a la altura del delito, asi como
por el ‘lenguaje de los tribunales’, que sigue
manifestando una fuerte preocupacioén por la
denuncia del ptiblico” (36).

Como consecuencia, para este enfoque
las transformaciones que las instituciones
penales han experimentado en los ultimos
siglos —mas cercanas a fines utilitarios, ra-
cionales y no emotivos— deben relativizarse
puesto que la venganza sigue siendo el eje cen-
tral del castigo. En definitiva, hay integrantes
de la justicia penal que parecen adherir a la
idea de que el germen inicial del castigo hay
que buscarlo, no tanto en las técnicas con las
que se lo aplica, sino en el sentimiento de tipo
vengativo que anima.

1V.3. Los umbrales de tolerancia

Hasta aqui, las dos perspectivas que ofreci-
mos de los actores judiciales podrian ser ubi-
cadas en el primer conjunto de interrogantes
sugeridos por Harcourt (37), el cual admitiria
resumirse en la pregunta: écémo han contri-
buido nuestras practicas respecto del castigo
para dar forma a nuestras creencias acerca
del mismo? La segunda serie de interrogan-
tes que sefiala BH es la que problematiza so-
bre lo que el castigo “nos dice sobre nosotros
mismos: {Qué nos dicen nuestras practicas
punitivas sobre nuestros valores culturales?
4Cudl es el significado social de nuestras insti-
tuciones de castigo?” Sin querer forzar los tes-
timonios de los actores judiciales para que se
ajusten a los enfoques tedricos escogidos (38),
sf podemos sefialar que hay otros integrantes
de la justicia penal que aluden a distintos ele-
mentos que, en términos amplios, podriamos
incluir en una mirada cultural del castigo.
Esta tultima sostiene que “algunos valores y
compromisos entran en el proceso penal y se
incorporan a él y, de manera mas amplia, in-
fluyen las mentalidades y sensibilidades cultu-
rales en las instituciones penales” (39). De allf
que la cultura esté directamente vinculada a
los estilos de vida comunes y a las practicas
sociales situadas, configurando determinados
estandares respecto del castigo.

Entrevista 5: “Me parece importante resaltar
el aspecto cultural del castigo. Podemos men-
cionar los aspectos sobre control social, cémo
impacta sobre diferentes grupos de personasy
determinados espacios, pero creo que siempre
es importante tener presente el aspecto cultu-
ral del castigo, que puede explicar algunas mu-
taciones en periodos cortos de tiempo”.

Entrevista 18: “Creo que hay una fuerte pre-
sencia de la prohibicién y la necesidad de cas-
tigo. Tenemos la idea de castigo bajo la piel.
No sé si por cuestiones religiosas, histéricas,
o las que fuere, pero el castigo es parte de
nuestra forma de entender cémo nos relacio-
namos. Hay otras sociedades en las que son
muy fuertes las ideas de comunidad, dialogo,
perdon, y por lo tanto aparecen otras formas
de resolver los conflictos”.

Entrevista 2: “Porque estamos atravesados
por la violencia. Porque estamos acostumbra-
dos a resolver los conflictos de manera violen-
ta. Porque pensamos que el castigo estatal en
prisiones existi6 desde siempre. Porque, en
definitiva, pensamos que es necesario, y no
hacemos esfuerzos por pensar alternativas
menos violentas y constructivas para solu-
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cionar conflictos. Aun los més graves. Lo ma-
mamos desde pequenos, en la familia, en los
colegios, etcétera. Supongo que se debe a la
confianza que arrastramos culturalmente en
la pena como elemento de control social, como
herramienta concreta para sostener una vida
social pacifica”.

Siguiendo estos testimonios, podriamos insi-
nuar que para un sector de personas que tra-
bajan en la justicia penal, la “cultura” tiene cla-
ros puntos de contacto con el fenémeno penal:
tanto los modos de conocimiento como los fac-
tores de la emocién o la sensibilidad, deben ser
tenidos en cuenta para una comprension aca-
bada de lo que significa el castigo. El argumen-
to de que tenemos la idea de castigo bajo la piel
sea por cuestiones religiosas, historicas, y que nos
permite entender como nos relacionamos, permi-
te interpretar que las intensidades de la pena,
junto a los medios y las formas con las que se
aplica, estan influidos por la utilidad, pero tam-
bién por variables afectivas. O lo que es lo mis-
mo, que las razones que vuelve aceptable una
medida de castigo estan definidas, en gran me-
dida, por una serie de pautas culturales. Es a
partir de esta concepcién que el castigo devie-
ne necesario, y no hacemos esfuerzos por pensar
alternativas menos violentas y constructivas para
solucionar conflictos. La cultura, por lo tanto, es
aquello que consolida los esquemas a partir de
los cuales las sanciones penales deben respe-
tar ciertos umbrales de tolerancia, fuera de los
cuales se convierten en inaceptables.

1V.4. Los significados judiciales del castigo

Sin dudas que estos tres itinerarios no ago-
tan las percepciones de los integrantes de la
justicia penal sobre las causas sociales del cas-
tigo, pero sf ayudan a delimitar los grandes pi-
lares a partir de los cuales construyen dichas
percepciones.

tPor qué consideramos importante tener
algin tipo de acercamiento a lo que piensan
los actores judiciales respecto de las causas
sociales del castigo? Porque junto al pasado
que han incorporado como integrantes de la
justicia penal, y aquello que les exige el con-
texto presente (40), puede ayudarnos a enten-
der por qué deciden lo que deciden. Las ex-
pectativas que ellos mismos creen que tiene
la sociedad sobre su trabajo, puede incidir en
los criterios a partir de los cuales terminen
resolviendo causas. Desde luego que las de-
cisiones de los integrantes de la justicia no
se derivan exclusivamente de sus posturas
sobre las razones sociales del castigo, pero si
permiten analizarlas con mejor informacién.
O lo que es lo mismo, contribuyen a pensar
mejor como es que opera la traduccion de las
mencionadas razones sociales a los significa-
dos judiciales del castigo.

V. Conclusidén

Con este trabajo procuramos avanzar en lo
que podria definirse como el significado judi-
cial del castigo en la Republica Argentina, y
lo hicimos, en primer lugar, presentando dos
imagenes acerca del castigo, o, mas estricta-
mente, acerca de a quienes estamos castiga-
do. Dejamos en claro que no son iméagenes
que rivalicen entre si, dado que no tienen
los mismos presupuestos, ni tampoco obje-
tivos analogos. Castigar al préjimo buscaria
contestar preguntas como: éa quién y de qué
forma pretendemos castigar? iqué nos dice
el castigo sobre nosotros en tanto comuni-
dad? En cambio, castigar al enemigo se apo-
ya en otros interrogantes: éa quién estamos
castigando realmente? ¢{Cual es la verdadera
funcién del castigo en un orden social como
el nuestro? En definitiva, castigar al préjimo

supone darle una orientacién normativa y co-
municativa al control social, y fortalecer los
beneficios de un estilo “parsimonioso” de uti-
lizarlo. Castigar al enemigo se orienta, en lo
fundamental, a describir y explicar la puesta
en préactica de ese mismo control social jun-
to a las consecuencias adversas de aplicarlo
como se aplica.

Al ingresar al ambito judicial, no fue facil
advertir debates acerca de si se castiga al pré-
jimo o al enemigo. En concreto, el castigo se
llama pena, y de manera ideal, el derecho de
penar deberia servir como limite al ejercicio
inapropiado del castigo. Y es aqui donde co-
bran relevancia las teorias de la pena, las cua-
les agrupan una serie de justificaciones acerca
de por qué es valido ocasionar dolor premedi-
tadamente por parte del Estado.

Segtn los mismos actores judiciales, una
de las posturas que genera més adhesién
es la de las teorias mixtas o de la unién, las
cuales justifican la pena procurando armoni-
zar los propdsitos que refieren las distintas
teorias vigentes, para rescatar las ventajas
que cada una de las mismas pueda brindar.
O, dicho con otras palabras, para las teorias
mixtas la pena sera legitima en la medida que
sea a la vez justa y util. En definitiva, se trata
de actores judiciales que, al menos en cierto
aspecto, consideran que el castigo estatal tie-
ne elementos positivos, sea para la comuni-
dad, sea para la victima, sea para la persona
condenada.

Un segundo grupo de operadores juridicos,
parten de una mirada negativa o agnéstica en
torno a la pena: esta ultima considera que tan-
to las teorfas retributivas como las utilitaris-
tas —las teorias positivas, en concreto— re-
sultan falsas porque son expresadas ignoran-
do los datos de la vida real. Como consecuen-
cia, dado que segtn esta postura no se esta en
condiciones de conocer verdaderamente para
qué sirve el castigo del Estado, lo que hay que
ofrecer es una mirada cautelosa y agndstica
acerca del tema.

Por dltimo, estan quienes se consideran
ajenos a una postura especifica sobre la pena.
Ya sea porque no tenga efectos concretos, ya
sea porque no existan fundamentos validos, ya
sea porque no logran justificar acabadamente
su aplicacién, hay un tercer grupo de opera-
dores juridicos que aseveran no contar con un
repertorio de argumentos que los coloque en
algun enfoque tradicional sobre el castigo. A
raiz de esto, dichos integrantes de la justicia
penal se muestran desinteresados frente a las
teorias de la pena, en una situacion de atara-
xia punitiva que les ocasiona indiferencia res-
pecto de por qué el Estado necesita legitimar
el acto de castigar.

También dijimos que una de las cuestio-
nes significativas que surge de los testimo-
nios de los actores judiciales es que el ideal
rehabilitador tiene escasa preponderancia
en sus representaciones. Si bien no podemos
calificar de llamativa esta situacion, dado
que el enfoque correccional hace tiempo que
esta en declive, resulta importante porque,
entre otras cosas, evidencia la intrincada re-
lacién que surge entre la justificacién de la
pena y la legislacién sobre la ejecucién de la
pena la cual, aun hoy, se sigue apoyando en
un proyecto normalizador asociado al ideal
rehabilitador.

Luego sefialamos la importancia de conocer
qué piensan los actores judiciales acerca de
por qué castiga concretamente la sociedad, es
decir, como —en el marco de sus funciones—
los integrantes de la justicia penal transforman

en judicial el problema social del castigo. Una
de estas traducciones judiciales hace referencia
al papel clasista de la penalidad, es decir, que
el castigo en la comunidad tiene una relacién
directa con el mantenimiento de las asimetrias
sociales, inclusive mas alla de los discursos ju-
ridicos. Esto supone que hay una persistente
desigualdad social que se invisibiliza en el te-
rreno judicial, y es asi como el castigo se trans-
forma en un mero acto de poder judicializado que
sostiene un orden economico determinado.

Otro grupo de actores judiciales consideran
a la venganza como el factor decisivo para en-
tender el papel social del castigo, postura que
tiene una larga tradicién en las investigacio-
nes sobre la funcién que cumple la penalidad
como factor de cohesion social. De alli que
existen integrantes de la justicia penal que ad-
hieren a la hipétesis segtn la cual el germen
inicial del castigo hay que rastrearlo, no tanto
en las técnicas con las que se lo aplica, sino en
el sentimiento de tipo vengativo que provoca.

El tercer criterio propuesto por los inte-
grantes de la justicia penal es el que, de ma-
nera general, podriamos asociar a una mirada
cultural del castigo. Aqui se considera que
ciertos valores y convicciones son relevantes
en el proceso penal, incorporandose en él, a
partir de las mentalidades y sensibilidades
sedimentadas en las instituciones penales. En
otros términos, es la cultura la que configura
los esquemas a partir de los cuales las sancio-
nes penales deben ajustarse a ciertos niveles
de tolerancia, mas alla de los cuales se vuelven
inadmisibles.

Para finalizar, {cudl es la relevancia de co-
nocer lo que piensan los actores judiciales,
tanto sobre las teorfas de la pena como acer-
ca de las causas sociales del castigo? Porque
permite analizar con méas herramientas las
decisiones que toman: tanto las convicciones
sobre las justificaciones de la pena como las
expectativas sobre las causas concretas por
las que se castiga en la sociedad incidan en los
parametros a partir de los cuales los actores
judiciales terminan resolviendo causas pena-
les especificas. En definitiva, todo esto nos
ayuda a pensar més claramente cémo es que
opera la traduccién de las mencionadas razo-
nes tedricas y sociales sobre el castigo a sus
significados judiciales.
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l. Introduccién

En los tltimos tiempos asistimos a una ne-
cesaria y siempre demorada reforma de la
norma procesal. El sistema inquisitivo mixto
que propuso la ley 23.984, fue modificado gra-
cias a la sancién de la ley 27.063 y su modifi-
catoria 27.482, instaurando el nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal cuya paulatina imple-
mentacion se viene dando satisfactoriamente
en distintas jurisdicciones del pafs.

Esta renovacién legislativa vino a poner
al dia al procedimiento federal, ajustandolo
a principios y garantias estatuidas constitu-
cionalmente, acercandonos a lo que Ferrajoli
denomind epistemologia garantista (1) en la bus-
queda de la verdad histérica que caracteriza
al procedimiento penal. Con tal norte, erige la
separacion de las funciones investigativas del
juez de instruccion, y su pasaje al Ministerio
Publico Fiscal como tnico titular de la accién
publica; la regulacién de criterios de oportu-
nidad, la fijacién de plazos estrictos para la
realizacién de la investigacion preparatoria,
la oralidad instrumentada mediante audien-
cias publicas para la resolucién de casi toda
cuestién interlocutoria, entre otros aspectos
centrales.

Ahora bien, si tal y como lo entiende el
maestro Maier(2), las modificaciones en los
sistemas penales son la expresiéon de modi-
ficaciones culturales; resulta hoy pertinente
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analizar los procesos culturales que han cons-
tituido a los presupuestos tedricos de nuestros
modelos de enjuiciamiento.

Ante este panorama, se analizarén en este
articulo los aspectos mas destacados de una
conferencia que Michel Foucault diera en la
Universidad Catélica de Lovania en 1981 (3), en
la que el pensador analizé el rol de la confesién
en los distintos modelos de enjuiciamiento y
sus basamentos tedricos.

Asi, acaso de la inagotable fuente de es-
tudios que ha sido y sigue siendo la obra del
pensador francés, podran extraerse variables
para renovar la reflexién sobre nuestra tecno-
logia normativa, observando al Sistema Penal
desde una mirada a la que no estamos habi-
tuados en nuestra literatura juridica.

A tal fin, se realizaran algunas advertencias
preliminares sobre las limitaciones en el abor-
daje y la perspectiva genealdgica que impreg-
nara la labor, para luego, siguiendo el orden
dado por el propio Foucault en su exposicién,
adentrarnos en los aspectos més relevantes
para nuestra materia.

En tal sentido, se expondra lo dicho en re-
laciéon con el modo de enjuiciamiento en la
Antigliedad, para luego pasar a su anélisis del
sistema Medieval, proseguir caracterizando
al Sistema Penal Moderno y lo que indicara
como la constituciéon del “sujeto criminal”.

Por tltimo, se esbozaran palabras finales al
respecto.

Il. Advertencias sobre el método genealégico

Aunque a esta altura quiza carezca de senti-
do presentar a Michel Foucault, sf vale sefialar
que sigue siendo un autor incansablemente
citado en multiples disciplinas, en virtud de
que su pensamiento transversal ha recorrido
un camino magistral a través de los campos de
estudio de casi todas las ciencias humanas, sin
detenerse en los limites(4), sino mas bien in-
corporandolos como aspectos enriquecedores
de sus propuestas, y dejando sembrados frutos
de altisima riqueza y valor de anlisis en todos
ellos.

Si bien ello también ha prestado su obra a
lecturas fragmentarias (en los peores casos
superficiales y tendenciosas) las notas que
aquf se realizaran, intentaran ser lo mas lite-
rales posibles, tratando de no hablar desde
nuestra disciplina (Derecho Penal o Procesal
Penal) sobre Foucault, sino esforzandonos
para que el procedimiento se dé a la inversa,
poniendo el acento en la mirada que Foucault
arrojé sobre nuestra disciplina.

En esa direccién, resultara ttil recordar que
la curiosidad de Foucault por el Derecho pue-
de también verse justificada en c6mo observé
que el poder quedaba exhibido en las formas
juridicas, y en c6mo sus practicas instauran

verdad, conformando los elementos que cons-
titufan al sujeto de un saber posible.

En este sentido, vale recordar aquella cono-
cida obra en la que el profesor de Vincennes
nos presentaba algunos esbozos histéricos de
practicas judiciales “[q]ue dieron nacimiento
a los modelos de verdad que todavia estan
vigentes en nuestra sociedad, que ain se im-
ponen a ella y valen no solo en el dominio de
la politica, en el dominio del comportamiento
cotidiano, sino también en el orden de la cien-
cia. Aun en la ciencia encontramos modelos
de verdad cuya formacién es el producto de
las estructuras politicas que no se imponen
desde el exterior al sujeto de conocimiento,
sino que son, ellas mismas, constitutivas de
este” (5).

En otro pasaje de su obra, aportaré su vi-
si6n compleja de nuestra materia, diciéndo-
nos que “[e]l derecho no es ni la verdad, ni la
justificacién del poder. Es un instrumento a la
vez parcial y complejo. La forma de la ley y los
efectos de prohibicién que ella conlleva deben
ser situados entre otros muchos mecanismos
no juridicos. Asi el sistema penal no debe ser
analizado pura y simplemente como un apara-
to de prohibicién y de represién de una clase
sobre otra, ni tampoco como una justificacion
que encubre las violencias sin ley de la clase
dominante; permite una gestién politica y eco-
némica a través de la diferencia entre legali-
dad e ilegalismo” (6).
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Esta compleja vision sera acompanada por
un método que Foucault dice tomar de Nietzs-
che, el cual sera crucial comprender para vis-
lumbrar la traza de los senderos que realiza en
sus distintos andlisis: la genealogia.

“[H]acer genealogia de los valores, de la mo-
ral, del ascetismo, del conocimiento no sera
por tanto partir de la bisqueda de su ‘origen’,
minusvalorando como inaccesibles todos los
episodios de la historia; sera por el contrario
ocuparse de las meticulosidades y de los aza-
res de los comienzos; prestar una escrupulosa
atencién a su irrisoria malevolencia; presen-
tarse a verlos surgir quitadas las mascaras,
como el rostro del otro; no tener pudor para ir
a buscarlos allf donde estén (‘revolviendo los
bajos fondos’); dejarles el tiempo para remon-
tar el laberinto en el que ninguna verdad nun-
ca jamas las ha mantenido bajo su proteccion.
El genealogista necesita la historia para con-
jurar la quimera del origen un poco como el
buen fil6sofo tiene necesidad del médico para
conjurar la sombra del alma (...) La historia,
con sus agitaciones febriles y sus sincopes,
es el cuerpo mismo del devenir. Hay que ser
metafisico para buscarle un alma en la lejana
idealidad del origen” (7).

En la visiéon de Foucault, el devenir de la hu-
manidad es una serie de interpretaciones, y la
genealogia su historia: historia de las morales,
de los ideales, de los conceptos metafisicos,
del concepto de hombre, de la vida religiosa,
de la ciencia, de las practicas medicinales, de
los modelos de enjuiciamiento (entre muchos
otros), como emergencia de diferentes inter-
pretaciones. La genealogia trata de hacerlos
aparecer como sucesos en el teatro de los pro-
cedimientos.

Finalmente, ya en el texto que sera objeto
de las notas del presente trabajo, Foucault nos
indicara los verdaderos riesgos de su perspec-
tiva, puesto que hacer Genealogia “[n]o se tra-
ta ya de juzgar nuestro pasado en nombre de
una verdad que tnicamente poseeria nuestro
presente; se trata de arriesgar la destruccién
del sujeto de conocimiento en la voluntad, in-
definidamente desarrollada, del saber” (8).

lll. Elmodelo de enjuiciamiento enla Antigiiedad:
acusatorio comojuego de roles

En la cuna de Occidente (la Grecia antigua)
se produjo una especie de gran revolucion
acompaiiada de una serie de luchas y cuestio-
namientos politicos que tuvieron como resul-
tado la elaboracion de un determinado modelo
de enjuiciamiento, en el que el modo en que se
llevaba a cabo el descubrimiento de la verdad,
como matriz del procedimiento, fue el punto
de partida para una serie de saberes (filos6-
ficos, retéricos y empiricos) que se desarro-
llaron y que caracterizaron el pensamiento
griego (9), sentando las bases de su porvenir.

En esa matriz, tuvo lugar lo que hoy conoce-
mos como procedimiento acusatorio, en el cual
la prueba, entendida como un desafio, era el
medio caracteristico. Una propuesta del acu-
sador a la persona a quien acusaba, o bien una
prueba establecida por un tercero (juez) en la
cual quedaba trabada una contraposiciéon de
caracteristicas dialécticas.

Eran las conocidas como prueba del agua,
del fuego, o el duelo judicial. Instancias de en-
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frentamiento en las que el juego y la violencia
quedaban entrelazadas indisolublemente, en
un proceso que no desembocaba en el descu-
brimiento de una verdad absoluta y definitiva;
sino que (en la légica propia del juego) esta-
blecia quién debia considerarse ganador de la
contienda entre adversarios.

El ritual mediante el que se definia la dispu-
ta era entonces un juego entre privados. Para
saber quién estaba equivocado y quién no;
para definir si se habfa vulnerado el derecho
del otro, se recurria a una disputa reglamenta-
da, un desafio entre guerreros; y el resultado
no era una sentencia, ni una verdad. No era
la razoén la que indicaba a quién debia recono-
cérsele un derecho, sino la fuerza y la destreza
en el juego del vencedor la que indicaba quién
tenia la razon (10).

Asi, nos dird Foucault que la accién penal
se caracterizaba siempre por ser una especie
de duelo u oposicién entre individuos, familias
o grupos. No habia intervenciéon alguna de
un representante de la autoridad, sino que se
trataba de una reclamacion de un individuo a
otro que se desarrollaba con la sola interven-
cién de dos personajes: el que acusa y el que
se defiende.

Segtin nuestro autor, emergen de este modo
belicista las primeras formas del Derecho,
como regulacién del enfrentamiento entre
particulares. Un protocolo ritualizado de la
solucién de conflictos en forma privada den-
tro de una comunidad, “[u]na forma singular
y reglamentada de conducir la guerra entre
los individuos y de encadenar los actos de ven-
ganza (...) una manera reglamentada de hacer
la guerra (...) la forma ritual de la guerra” ().

Consecuentemente, lo que se conocia como
prueba judicial en aquel entonces era un ri-
tual en el que los enfrentamientos privados
se transponfan simboélicamente. Ciertamen-
te, una manera de darle formas derivadas y
teatrales de tal modo que el més fuerte seria
designado, por ese motivo, como quien tenia
razon.

Este caracter inicial de la prueba como ope-
rador de derecho, la convierte en una suerte
de permutador de la fuerza por el derecho, un
shifter (en palabras del autor) que transforma
la violencia, el esfuerzo fisico, en derecho (12).

Foucault remarcara que aquella prueba no
tenfa una funcién “apofénica”, vale decir, que
no designaba, manifestaba ni hacia aparecer
la verdad. De alli que, desde su génesis, esta no
sea el objetivo en el modelo acusatorio, como
posteriormente seré con la impronta eclesids-
tica y el advenimiento del sistema inquisitivo.

Pero entre las pruebas que venimos esque-
matizando, indica el pensador, hubo una (pre-
sente en el antiguo Derecho Germano) que
comenzaria a sentar las pautas del lugar que
posteriormente ocuparia la palabra en los pro-
cedimientos penales: la prueba verbal.

La performance que tenia lugar en la deno-
minada prueba verbal ocurria en procedi-
mientos en los que el acusado enfrentaba una
imputacién por un hecho (generalmente robo
u homicidio), y debia “defenderse” respon-
diendo a esta acusacion con un cierto nime-
ro de férmulas verbales, cuya correcta eje-

cucién garantizaba que no habia cometido el
delito. Si el individuo fracasaba al pronunciar
las férmulas, porque no las habia pronuncia-
do correctamente, perdia y era considerado
culpable. Un error de gramaética, una modi-
ficacién en las palabras invalidaba la fé6rmula
y no la verdad de lo que se pretendia probar.
“[E]s evidente que al nivel de la prueba solo
se trataba de un juego verbal porque en el
caso de un menor, una mujer o un padre, el
acusado podia ser sustituido por otra perso-
na. Esta otra persona que, tiempo después
en la historia del derecho se convertiria en el
abogado, era quien debia pronunciar las for-
mulas en lugar del acusado. Si se equivocaba
al pronunciarlas, aquel a quien reemplazaba
perdia el proceso” (13).

Si bien estos “juegos” no estaban dirigidos
al sentido o contenido de lo que se decia, y
mucho menos a si se trataba de un discur-
so verdadero, fue a través de estas féormulas
que se comenzo a posicionar a la palabra ha-
blada del acusado (precedente directo de la
confesion) en el centro de la escena del ritual
judicial, y, como senala Foucault, emergié en
escena el personaje del representante verbal
del acusado: el abogado o asistente técnico del
imputado.

Esas son las lineas generales de la carac-
terizacion dada por el profesor de Vincennes
respecto del primer modelo de enjuiciamiento
de la historia, que se vera modificada por la
reconfiguracion de variables de indole poli-
tica, social, y cultural en el pasaje al modelo
inquisitivo.

IV. El modelo de enjuiciamiento Medieval: inda-
gaciony tortura

Junto con las profundas modificaciones ras-
treadas por Foucault en el pasaje del antiguo
sistema acusatorio al sistema inquisitorial, lo
que se pone en juego es una nueva manera de
ver el mundo, el modo de saber. En el pasaje
de la antigtiedad al Medioevo, surge un dmbi-
to de accién determinado por dispositivos de
saber que dan lugar a novedosos campos es-
tratégicos de poder, en los que el sujeto se ve
por entero redefinido.

A través de complejos movimientos en esfe-
ras de saberes y poderes, el mundo (objeto) y
el sujeto cognoscente se modifican en un pro-
ceso simultaneo. Ello produce una estructura
subjetiva (sujeto) cuya aprehension material
resulta del todo diversa a la anterior. De allf
la inconmensurabilidad de una y otra episte-
mologia (14).

De esas profundas modificaciones, el de-
recho guarda un registro clave en el que se
esconden los fundamentos cognoscitivos y
epistémicos que fundan este nuevo punto de
vista histérico (la constitucién del sujeto me-
dieval). La injerencia de variables econémicas,
sociales, politicas y (sobre todo) religiosas, po-
sicionaran en un lugar central y en el objetivo
ultimo a la averiguacién de la verdad, gracias
a la mediacién divina. Fin al que se arribara
mediante la indagacién (15).

El autor nos indica que, a diferencia del
modelo acusatorio de antario, los individuos
no tendran el derecho de resolver, regular o
irregularmente, sus litigios; sino que deberan
someterse a un poder exterior a ellos que se

les impone (confundido como poder judicial y
politico) erigido en la figura del Soberano.

En este contexto, sobre todo a partir del si-
glo XII, en el Soberano se confunden por vez
primera las funciones ejecutivas, investigati-
vas o de prosecucion, con las jurisdiccionales.

El soberano, dird Foucault, “[alfianza su
poder por encima del poder feudal o en los in-
tersticios del poder feudal, (...) en cuanto juez,
en cuanto arbitro, en cuanto se recurre a él
para zanjar litigios o en cuanto él mismo ini-
cia causas que quiere resolver. Y el rey toma
sus decisiones y las hace en la forma jurisdic-
cional. (...) a medida que el poder politico y el
poder jurisdiccional se imbrican de ese modo,
resulta evidente que las formas de los procedi-
mientos juridicos se modifican. (...) cuando in-
terviene el soberano, a pedido de un litigante o
bien por intermedio de uno de sus procurado-
res, el problema ya no puede plantearse en los
mismos términos que en esa forma de zanjar
un litigio (...) [E]l problema, cuando la resolu-
cién esté a cargo del soberano, consistira en
establecer la verdad y decidir una sancién en
funcién de los hechos establecidos” (16) (17).

Fue en este marco en el que aparecieron por
vez primera instituciones representantes del
poder del Monarca, como la figura del Procu-
rador, quien investia al poder lesionado por el
crimen, doblando y sustituyendo a la victima,
expropiando el conflicto en manos del Sobera-
no.

Paralelamente, entre los acontecimientos
que encuadran dentro de un marco general
que podriamos denominar como la “juridiza-
cién de las instituciones eclesiasticas”, surge
la nocién de “infraccién”, junto con un gran
mecanismo de multas y confiscaciones. Ello
no como un ataque al individuo sino a la ley
misma del Estado, ya que es este el que exi-
gira la reparacion como parte lesionada(18), y
nos los particulares, como vimos en el modelo
antiguo.

Pero el acontecimiento que resulta mas re-
levante para el anélisis que Foucault propone
es, sin duda, la aparicién de la indagacién.

Nos dira que esta “[e]s un fenémeno politico
complejo y (...) deriva de un cierto tipo de re-
laciones de poder, de una manera de ejercer
el poder. Se introduce en el derecho a partir
de la Iglesia y estd, en consecuencia, impreg-
nada de categorias religiosas. (...) a partir del
momento en que la indagacion se introduce en
la préctica judicial trae consigo la importan-
te nocién de infraccién. Cuando un individuo
causa dano a otro hay siempre, a fortiori, dafio
a la soberania, a la ley, al poder (y debido a
ello) el dafio sera tratado como una falta mo-
ral, casi religiosa” (19).

Asi, a finales del siglo XII, emerge esta cu-
riosa conjuncioén entre la infraccion de la ley y
la falta religiosa. Comienzan a confundirse las
nociones de lesién al soberano y pecado, y asf
las encontraremos, profundamente unidas, en
el derecho clasico e incluso en algunos giros
gramaticales atin empleados hoy en dia (20).

Lo que llama la atencién de Foucault, es que
la indagacién resulta una novedosa y comple-
ja forma de saber, situada en la unién de un
tipo de potestad y ciertos contenidos de cono-

(7) Ibidem, p. 10.

(8) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 29.

(9) FOUCAULT, M., “La verdad...”, ob. cit., p. 67.

(10) Esta perspectiva, vinculada al origen dialéctico de
la filosofia y su relacién con la verdad, puede apreciarse
también magistralmente expuesta en COLLI, G., “El naci-
miento de la filosoffa”, trad. Manzano, Ed. Tusquets, Bue-
nos Aires, 2010, ps. 89-97.

(1) Ividem, p. 69.

(12) En este sentido es dable sefialar la relacién de esta
concepcion foucaulteana y las tesis de Walter Benjamin
en la que distingue la violencia constitutiva de la violencia

conservadora, identificando al derecho como este segun-
do orden “permutado” que mantiene el statu quo de deter-
minadas relaciones de fuerza/violencia. Véase BENJA-
MIN, W., “Para una critica de la violencia”, en Estética y
Politica, trad. Bertoletti y Fava, Ed. Las Cuarenta, Buenos
Aires, 2009.

(13) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 72.

(14) En otras palabras: “delito”, “juicio”, “verdad”,
“Dios” no son para un legislador de Atenas en el siglo V
a. C., lo que para un Abad del siglo XIII d. C., ni para un
abogado en el siglo XXI d. C. No son lo mismo entre siy
habitan mundos diferentes. De alli que la traspolacién

de las escalas valorativas carezca de sentido.

(15) FOUCAULT, M., “La verdad...”, ob. cit., p. 75.

(16) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., ps. 220-1.

(17) Puede apreciarse en estos pasajes los primeros
vestigios histéricos de lo que atin hoy son los Jueces con
funciones de instruccion.

(18) A partir de este dato puede trazarse una linea que
derive en el anélisis genealdgico de la constitucién de la
legislacion penal como una via para “tutelar” bienes juri-
dicos reconocidos por la autoridad (al respecto, la critica
desarrollada a nivel local en ZAFFARONI, R. E. - ALA-
GIA, A. - SLOKAR, A,, “Tratado de Derecho Penal. Parte

General”, Ediar, Buenos Aires, 2002) junto a la idea de ac-
cién publica como confiscacion de conflicto en manos de
la autoridad estatal.

(19) FOUCAULT, M., “La verdad...”, ob. cit., ps. 87-8.

(20) Para ello, basta recordar que atin hoy se utiliza el
término “indagatoria” para referirse a la audiencia de for-
malizacién de la imputacién en el marco de la ley 23.984
del fuero Criminal y Correccional con competencia en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y “absoluciéon” cuan-
do un Tribunal considera que el acusado no es culpable
del delito que se le acusa.
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cimiento, que es al mismo tiempo una moda-
lidad de ejercicio del poder y una modalidad
de adquisicién y transmisién del saber, y por
tanto exhibira la verdadera conjuncién entre
procesos econémico-politicos y conflictos de
saber operantes. Este complejo dispositivo
funcionara como una suerte de capacitor que
a la postre convertiré esas relaciones conflic-
tivas de saber-poder en una verdad universal-
mente vélida.

En sus palabras: “[L]a indagacién es pre-
cisamente una forma politica, de gestion, de
ejercicio del poder que, por medio de la ins-
titucion judicial, pasé a ser, en la cultura oc-
cidental, una manera de autenticar la verdad,
de adquirir cosas que habran de ser conside-
radas como verdaderas y de transmitirlas. La
indagacién es una forma de saber-poder y es
el andlisis de este tipo de formas lo que nos
conducira al analisis més estricto de las rela-
ciones que existen entre los conflictos de co-
nocimiento y las determinaciones econémico-
politicas” (21).

Asi, el establecimiento de una verdad defi-
nitiva ante Dios, ante la ley, ante el Soberano,
ponen sobre la mesa la necesidad de una veri-
diccién (decir-la-verdad), siendo la corrobora-
cién mediante el discurso del propio inculpado
un elemento esencial del procedimiento.

En su estudio, el profesor de Vincennes ana-
de otro componente més a esta practica con-
fesional, también signado por la influencia reli-
giosa, una cierta idea catartica de purificacion:
“[s]6lo quienes son puros pueden decir la ver-
dad; tema antiguo que encontramos en la obli-
gacién de virginidad y en la necesidad de conti-
nencia para recibir la palabra de Dios. (...) decir
la verdad purifica (y de que el mal se arranca
del cuerpo y del alma de aquel que, al confesar-
lo lo expulsa). E incluso el tema de que decir la
verdad acerca de una cosa anula, borra, conju-
ra esa verdad misma (mi alma se vuelve més
blanca si confiesa que es negra). (...) el decir
veraz estd inmerso en tejidos rituales densos y
complejos, acompaiiado de numerosas creen-
cias, y se lo dota de extrafos poderes” (22).

Esta nueva funcién de la palabra toma algo
de la antigua prueba de repeticiéon de férmulas
del modelo acusatorio, y le adosa la constata-
cién y/o corroboracion de una verdad median-
te un sistema de demostracién ligado al culto
catoélico que define el sistema de creencias del
sujeto medieval. Lo novedoso del diagndstico
foucaulteano es senalar en la indagacion, el
testimonio del sujeto sobre si mismo, junto con
el establecimiento de una prueba y una verdad.

En este contexto, la tortura se inserta como
una suerte de desafio, una prueba. Como a
aquel que triunfaba tras no quemarse en la
prueba del hierro al rojo vivo, o el que no se
ahogaba en la prueba del agua, o quien abatia
a su rival en un duelo judicial; frente al some-
timiento a tal o cual dolor, ganar es resistir y
mantenerse callado, y perder es ceder al sufri-
miento fisico y confesar (23).

En este desdoblamiento, Foucault realiza
una observacién que desdibuja los limites y,
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cuando menos, llama a la reflexion en relacién
con la oposicién y constitucién de “tipos pu-
ros”, respecto de los modelos de enjuiciamien-
to, al indicarnos que “[s]e advierte con clari-
dad por qué la confesion esté asi intimamente
vinculada con la tortura o con la amenaza de
la tortura, y seguird estdndolo mucho tiempo
en el procedimiento inquisitorio. En el fondo,
es uno de los restos del procedimiento acusa-
torio transferido al interior del procedimien-
to de inquisicién: alcanzar la verdad con una
prueba de confesién que se obtiene mediante
la tortura, una tortura frente a la cual se pue-
de resistir o, al contrario, se puede ceder. La
confesion obtenida bajo la tortura permite
producir el elemento de verdad que se nece-
sita en el nuevo procedimiento inquisitorio. Y
permite producirlo como una especie o al tér-
mino de una especie de prueba judicial, casi un
duelo, como es obvio, desigual, entre el acusa-
do y quien lo tortura, es decir, el representan-
te del poder que lo persigue. La extraccion de
la confesidn es, en el fondo, lo que podriamos
llamar prueba inquisitoria de la verdad” (24).

Foucault nos recuerda que en dicho mo-
mento la tortura no era para nada una cues-
tién salvaje, sino que se trataba de una practi-
careglamentada. No consistia en la utilizacion
de todos los medios posibles para arrancar
finalmente al individuo la verdad que podia
saber, sino un ejercicio bien determinado, en
el cual el Juez (o Inquisidor) tenfa el derecho
a utilizar tal o cual instrumento durante cierto
tiempo; y mas alld de lo estipulado, se termi-
naba su poder y debia conformarse con sumo
rigor al marco de las pruebas previstas (25).

Resulta interesante sefialar la significacién
de la tortura en este procedimiento de confe-
sién, que lugar tenia en los confines, en la in-
terfaz de los procedimientos acusatorios (con
la préctica de la prueba) y del procedimiento
inquisitorio (con la investigacion y la buisque-
da del establecimiento de la verdad).

Este sistema estaba vinculado a la conoci-
da organizacién de las “pruebas legales”, que
definia a priori el valor de cada elemento de
prueba en relacién con una cierta cantidad de
elementos de conviccién, considerada como
capaz de conformar una certeza perfecta.
Quedando «a fortiori autorizado el Juez a im-
poner una condena que era, en su gravedad,
proporcional a la cantidad de prueba que ha-
bia podido producir (26).

Como al momento de caracterizar el primer
modelo histérico, y conforme se fue senalando
a lo largo del desarrollo de este, muchos son
los rasgos que aparecen en distintas institu-
ciones que aun llevan la impronta de este mo-
delo, a pesar de que hoy aparece como el mas
repudiado y opuesto a los valores establecidos
en la comunidad juridica internacional.

V. Estado Moderno: confesién y contrato punitivo

Tanto la tortura como el sistema de prue-
bas legales desapareceran del procedimiento
penal en la segunda mitad del siglo XVIIIy co-
mienzos del XIX. Sin embargo, la confesiéon no
solo no va a ver menguada su importancia en

el momento en que desaparece el suplicio jun-
to con el sistema de pruebas legales, sino que,
por el contrario, en los nuevos cédigos de la
Modernidad, cuya arquitectura general sigue
siendo actual, va a adquirir una importancia
decisiva.

Es menester recordar que la Modernidad
sac6 del centro a Dios, y puso al hombre, cuya
razon cientifica(27) guia e ilumina el camino
del conocimiento y la verdad, a través del pro-
greso(28).

En este contexto de saber, surgieron los
padres de la ciencia politica, siendo que de
Hobbes (29) en adelante, los filésofos contrac-
tualistas se han encargado de relatar aquella
suerte de “mito de origen” de la modernidad,
conocido como el acto en el que se habria dado
un pasaje del denominado estado de natura-
leza (en el que los individuos tienen disponi-
bilidad de fuerza y potestad letal respecto de
sus semejantes) al pacto social o contrato, que
instaura la sociedad civil mediante la entrega
simultdnea de la suma de todas las fuerzas
individuales a un tercero, que en adelante
tendra el monopolio de la coaccién fisica (30)
(soberano, Estado).

En esta senda, que sent6 las bases de lo que
posteriormente seria la teorfa politica moder-
na receptada por las constituciones liberales,
fue en primer lugar Rousseau (31) quien sefa-
16 que lo que expresa la ley es la voluntad de
todos, o voluntad general. Esta, deberia cana-
lizarse en esa norma decidida y convalidada
por un acto del cuerpo legislativo en su caréc-
ter de soberano (el pueblo mediante sus repre-
sentantes). Siendo la voluntad de todos lo que
funda y brinda legitimidad a la ley.

Foucault nos dira que, en el modelo de la
Modernidad, la primera consecuencia es que
la comisién de un crimen por parte de un ciu-
dadano que “participé” de esa voluntad gene-
ral, es que el mismo, a través de la ley a la que
ha dado consentimiento o sostiene por su pro-
pia voluntad, se castiga, y se castiga por medio
de la institucién del tribunal que pronuncia la
sentencia de conformidad con la ley presunta-
mente querida por el.

Mediante esta légica eliptica, la confesion
recuerda en principio y reinstaura el pacto
implicito sobre el cual se funda la soberania de
la institucién que juzga.

El sistema penal moderno se encuadra en el
orden politico de la época, y por tanto contiene
sus valores como presupuesto, considerando
la libre voluntad (32) del individuo como fin en
si, autodeterminado, que elige un plan de vida
y lo lleva adelante.

En esa léogica, Foucault nos senala que “[q]
uien ha cometido el crimen también es en cier-
ta forma el que se autocastiga. La ficcién (que,
ademas, es asimismo una exigencia) de que
uno deba reconocerse en la ley que lo afecta,
explica el lugar a la vez simbdlico y central de
la confesién. En el fondo, épara qué esta alli la
confesién? No solo para que el individuo diga:
“y bien, es asi, he cometido tal crimen”, sino

para que, al decirlo, manifieste de alguna ma-
nera el principio mismo de la ley penal y llegue
de alguna manera, como culpable, a reconocer
por su confesion la soberania de la ley y del
tribunal que va a castigarlo y en los cuales se
reconoce” (33).

De esta manera, lo que entendiamos como
confesién en el antiguo régimen medieval
(purga de un pecado), en el sistema moderno
se lleva a una dimensién més compleja, en la
que no consiste simplemente en reconocer
el propio crimen, sino en reconocer, simulta-
neamente, la validez del castigo que uno va a
sufrir.

En este complejo juego de ficciones, creen-
cias, legitimaciones y actos de fuerza, lo que
ve nuestro autor no es otra cosa que el en-
sortijado funcionamiento de un dispositivo
formal que vehiculiza una especie de rito de
soberania, mediante el cual el culpable da a
sus jueces los fundamentos para condenarlo,
al tiempo que reconoce en el fallo de estos su
propia voluntad.

Efectivamente, en la modernidad, la confe-
sién pasa a ser el recordatorio del pacto social
“quebrantado”, y el castigo, su reinstaura-
cion (34).

Asi, la légica de la relacion es constitutiva.
Ahora la confesién se convirtié en una nece-
sidad “fundamental” del sistema, porque son
los fundamentos mismos del sistema los que
se ponen en juego en cuanto ella se realiza, y
por eso la necesitan.

“[E]n la palabra de la confesién el culpable
puede (...) rubricar el castigo que lo cercena
del cuerpo social o lo despoja de sus derechos;
al mismo tiempo, esta confesion va a marcar el
primer jalén de su reintegracién (porque por
medio de ella el culpable reconoce que ha roto
el pacto fundamental, pero al reconocerlo da
el primer paso (...) en pos de dicha reintegra-
cién”](35).

Desde esta perspectiva, la confesiéon es un
acto que cobra sentido en la raiz misma de la
maquinaria estatal. En primer lugar, revali-
dando el sistema politico mediante una suerte
de legitimacion autorreferente, y, en segundo
lugar, como consecuencia necesaria, legiti-
mando al aparato punitivo.

Pero, ademaés, atendiendo estrictamente a
lo que llamamos “teoria de la pena”, los nue-
vos cédigos del siglo XIX asignaron una doble
funcién: castigar, desde luego, pero también
enmendar y corregir [teoria de la prevencion
especial positiva(36)]. A partir de este mo-
mento, se intentara conseguir que el sujeto se
transforme con respecto a la falta cometida,
y se transforme también con respecto a las
faltas que podria cometer. La pena debe ser
correctora, y la confesiéon, como manera de
reconocerse culpable, constituye el primer
elemento, la primera prenda, de lo que podria-
mos llamar pacto punitivo: “[a]l confesar, reci-
bo el castigo como algo justo y acepto parti-
cipar en los efectos correctivos que los jueces
esperan de é1” (37)(38).

(21) Ibidem, p. 92.

(22) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 23.

(23) “[Floucault destacaba cémo ‘cuando los inquisi-
dores de la Edad Media torturaban a alguien, no preten-
dian hacer el razonamiento hecho por los verdugos ac-
tuales, y que es el siguiente: si el interesado mismo llega
areconocer que es culpable, esa es la mejor prueba, atin
mas convincente que el testimonio presencial; el verdugo
del Medioevo no intentaba obtener nada de eso, y menos
aun esa prueba. De hecho. Torturar a alguien significaba
en la Edad Media entablar, entre el juez y la persona in-
culpada o sospechada, una verdadera lucha fisica cuyas
reglas, por supuesto, aunque no amanadas, eran perfec-
tamente desiguales y sin ninguna reciprocidad: una lucha
fisica para saber si el sospechoso iba a aguantar o no; y
cuando cedian, no se trataba tanto de una prueba demos-
trativa de culpabilidad, era simplemente la realidad del

hecho de que habia perdido el juego, habia perdido en el
enfrentamiento y, en consecuencia, se lo podia condenar”.
TEDESCO, I. F., “El acusado en el ritual judicial”, Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 383.

(24) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 222.

(25) FOUCAULT, M., “Vigilar y Castigar. Nacimiento
de la prisién”, trad. Garzén del Camino, Siglo XXT, Buenos
Aires, 2006, ps. 38-74.

(26) “[E]l sistema de prueba legal (...) la ley estipula la
serie de condiciones (positivas o negativas) para tener por
acreditado un hecho; (...) el sistema no puede funcionar
sin la autorizacién para obtener la confesion compulsiva-
mente, mediante la tortura, centro de gravedad de toda
la investigacion, y la regulacion probatoria solo cumple el
fin de requerir minimos recaudos para posibilitar el tor-
mento. De tal manera, lo importante politicamente no son
tanto las condiciones de la plena prueba, sino las de la lla-

mada semiplena, que abre paso alatortura”. MAIER, J. B.
J., ob. cit., p. 448.

(27) APPLEBY, J. - HUNT, L. - JACOB, M., “El Modelo
Heroico de la ciencia”, La verdad sobre la historia, Ed. An-
drés Bello, Barcelona, 1998, p. 30.

(28) FOUCAULT, M., “.Qué es la Ilustraciéon?”, trad.
Morey, Ed. La Piqueta, Madrid, 1996.

(29) HOBBES, T\, “Leviatan: o la materia, forma y po-
der de una republica eclesiastica y civil”, trad. Sanchez
Sarto, Ed. Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires,
2009.

(30) WEBER, M., “Economfia y sociedad. Esbozo de so-
ciologfa comprensiva”, Ed. Fondo de Cultura Econémica,
Madrid, 1993, 22 ed., p. 1056.

(31) ROUSSEAU, J. J., “El contrato Social”, trad. Villa-
verde, Ed. Taurus, Buenos Aires, 2013.

(32) NINO, C. S., “Los limites de la responsabilidad pe-

nal. Una teoria liberal del delito”, Ed. Astrea, Buenos Ai-
res, 1980, p. 365.

(33) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 225.

(34) Para un profundo analisis critico de este aspecto
de la cultura penal moderna, véase ALAGIA, A., “Hacer
sufrir”, Ediar, Buenos Aires, 2013, ps. 31y ss.

(35) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 225.

(36) JESCHECK, H. H. - WEIGEND, T., “Tratado de
Derecho Penal. Parte General”, trad. Olmedo Cardenete,
Ed. Comares, Granada, 2002, ps. 77y ss.

(37) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., ps. 226-7.

(38) “[e]n los origenes del pensamiento juridico mo-
derno la relacién punitiva ha debido erigirse sobre un
prioripolitico: el contrato social, el pacto constitucional.
Esto significaba reconocer explicitamente la ausencia de
toda racionalidad implicita en la relacién punitiva; es de-
cir, sino hay naturalidad alguna en la pena, no hay tam-
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Segtn lo dicho, la propia légica del sistema
penal moderno requiere de un acusado que
(de un modo u otro) confiese para funcionar a
pleno; pues la confesion viene a disipar las in-
certidumbres, a completar los conocimientos
fragmentarios, y cumplir un papel muy impor-
tante en el procedimiento investigativo; pero
ademas viene a completar el sistema punitivo,
el sistema penal en general; dado que “[t]iene
un papel importante para que la jurisdiccion,
para que el hecho de dictar la sentencia se lle-
ve a cabo en su plenitud” (39).

Estas modificaciones fueron acompanadas
por cambios en el método de valoraciéon de
la evidencia. En tanto se abandono el sistema
tabulado de pruebas legales, y se pas6 a un sis-
tema de intima conviccién razonada (40), en el
que toca al juez decidir, en lo mas profundo de
si, lo que es convincente y lo que no es convin-
cente en los elementos de demostracion que
se le presentan ante su juicio. El valor proba-
torio no es ya definido por un cédigo previo,
sino que es la conciencia del juez (o del jurado)
la que (en s misma, por su propia autoridad,
en su propia soberania) debe decidir que, en
efecto, un elemento de conviccién constituye
una prueba, y/o establece una verdad irrecu-
sable y evidente (41).

De manera llamativa y polémica, Foucault
nos dird que en el nuevo sistema de intima
conviceién razonada la confesién no desapare-
ce, sino que constituye una especie de contra-
to de verdad que permite a quien juzga saber
con un saber indubitable.

Asi, “[1]laverdad que debe actuar en la prac-
tica penal es un asunto comun a todos. Todo
ciudadano (...) debe ser razonable (...) debe
poder reconocer lo que es verdadero o falso
en su alma y su conciencia: soberania, pues
de una conciencia cualquiera con respecto a
la soberanfa. De alli (...) la importancia de la
confesién en cuanto prueba irrefutable (...) la
cuestion ya no pasa por sumar fragmentos
computables de verdad, sino por producir
una verdad que sea patente para todos (y en
particular para los jueces y los jurados)” (42).

A partir de ello, la hipétesis de nuestro au-
tor indica que la confesién se convertira en
la forma de prueba directa o indirectamente
mas buscada, en la medida en que resulta una
prueba inescrutable de la ocurrencia de un
hecho.

La relacién con la palabra no seré tan di-
recta como en el modelo inquisitivo medieval,
sino que la necesidad de confesién en la Mo-
dernidad se instrumentard de un modo indi-
recto: a través del interrogatorio del juez al
culpable. En esa medida la confesion también
es absolutamente fundamental para el siste-
ma penal, ya que “[n]o se puede juzgar —esto
es, la dramaturgia judicial no puede efectuar-
se en pleno—, si el acusado, en cierto modo, no
ha confesado” (43).

En este punto, cabe traer a colaciéon una in-
vestigacion tocante al aspecto dramaético del
ritual judicial y la confesion, en la que se ha
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dicho que “[n]o solo las imagenes culturales
en torno del ritual judicial generaron un con-
cepto del acusado de caracteristicas rituales
y sagradas; sino que también el uso de la pa-
labra en torno a él, profundizaron esta con-
ceptualizacion. Ya desde el inicio, se lo priva
de intimidad a través del interrogatorio sobre
su personalidad en el curso del cual el sujeto
acusado debera dar detalle de cada uno de los
aspectos de su vida personal: de su familia, de
su conyuge, de su infancia y educacién. Cada
uno de sus datos intimos deben ser percibidos
por el publico. Este tltimo, vera satisfecha su
curiosidad, lo podra estudiar, podra formular
juicios sobre su personalidad. [...] el ritual se
inicia con la evaluacién sobre su forma de ser,
no sobre los actos por los que sera juzgado.
Esto es, se evaluara su peligrosidad y, con ello,
el ritual mantendra su espiritu sagrado. Es
que toda la conducta del director del proceso
tiene como misién final ejercer sobre el acu-
sado una actitud paternalista. Esa conducta
esta dirigida a una instancia moral, més que
juridica, que se revela como el objetivo final de
comprobar si el acusado comprende la grave-
dad del hecho por el cual esta siendo juzgado.

“Por estas razones, la busqueda, no impor-
tando de qué manera, explicita o implicita, de
la confesion, se torna uno de los objetivos cen-
trales del ritual. A través de ella el sujeto se
presenta frente a su pecado, y gracias a ello,
se redime frente a toda la comunidad. La con-
fesién no es mas que una ficcion por medio de
la cual se despliega una relacién de poder, la
asuncion de una determinada verdad previa-
mente establecida en el imaginario de todos
aquellos que la escuchan, sean arbitros, sean
espectadores” (44).

Asi, tal como senala Foucault, la confesion
parece encontrarse enquistada en la matriz
misma del Sistema Penal, arraigada en los
fundamentos teéricos de su funcionamiento;
pero el procedimiento sera ain maés sofisti-
cado y sutil a la hora de aportar medios au-
xiliares para el estudio de la personalidad del
acusado.

VI. Los crimenes sin razén, la psiquiatriay la
constitucion del “sujeto criminal”

Como aditamento al diagnéstico dado res-
pecto de la centralidad implicita de la confe-
sién en el Sistema Penal Moderno, Foucault
indicara que la necesidad de esta queda no-
toriamente exhibida en los casos anémalos,
en los que a la pregunta que se hace a quien
habria cometido un crimen, este no puede res-
ponder o da una respuesta diferente de la que
se espera. Ello ocurre cuando el crimen carece
de razon, no se encuentra motivacién de inte-
rés, célculo, pasion, y el sujeto es incapaz de
decir cosa alguna acerca de su accionar, pues
estd mudo con referencia a él. Son casos en los
que el relato de lo ocurrido no puede estructu-
rarse de modo tal que surja una relaciéon entre
los personajes del drama que haga inteligible
el crimen.

Respecto de esos “crimenes sin razén” (sin
posible confesién); sobre los que no podia de-

cirse cosa alguna, diré el profesor francés que
se reunian todas las pruebas de la culpabilidad
y muchas veces eran actos reconocidos por los
autores; por lo que, desde un punto de vista
juridico, debia bastar. Pero Foucault senala
que no es eso lo tinico que los jueces requerian,
sino que su demanda se dirigia a que el culpa-
ble diga algo sobre su crimen, que dé sentido
a su gesto.

En estos extrafios sucesos, en los que la “lo-
cura” quedaba exhibida en un tnico e incon-
fesable acto criminal, se plante6 la obligacion
de sustituir o duplicar esa confesion deficien-
te o insuficiente por otros medios, suplir esa
“autoveridiccion” del sujeto por una suerte
de “heteroveridiccién”, instrumentada por el
examen psiquiatrico y psicolégico del crimi-
nal (45). Estos medios auxiliares con los que la
modernidad vino a iluminar el procedimien-
to cumplen la funcién de colmar las lagunas,
llenar los espacios en blanco, y hacer surgir
la verdad criminal que el propio acusado no
pudo formular.

En este tultimo movimiento se observa el
punto de partida de una cuestién mucho mas
profunda, oculta detras del problema de la
confesion: la del conocimiento del sujeto como
objeto a conocer de las ciencias humanas (46)
y, en el caso particular, como “sujeto crimi-
nal”. Pues en ese sujeto, cuya confesion era de-
mandada, no se buscaba simplemente poner
de relieve al sujeto de derecho al cual se piden
cuentas de un delito cometido, sino que ade-
mas se buscaba hacer surgir una subjetividad
que mantuviera con su crimen una relacién
significante. Poner en escena un delincuente
para el delito, para poder construir una narra-
tiva del crimen.

En este tipo de casos Foucault nos indica
que la confesion, en su materialidad, no es su-
ficiente, pues debe surgir un personaje, y ello
requiere de esta un papel dramattrgico. Y es
que la confesién “[e]s del orden de la dramati-
ca o la dramaturgia. Si se puede llamar ‘dra-
matico’ no una adicién ornamental cualquiera,
sino todo elemento que, en un escenario, pone
de manifiesto el fundamento de legitimidad
y sentido de lo que se desenvuelve en él...; en
virtud de ello, Foucault entiende que [1]a con-
fesiéon forma parte de la dramatica judicial y
penal. (...) podriamos decir que la confesién
es uno de los elementos mas intensos de la
dramatica judicial, y uno de los més necesa-
rios” (47) (48).

Estas “locuras” de un solo acto descontex-
tualizado, estos casos inexplicables, sin senti-
do ni relacién de significaciéon con sus ejecuto-
res (matar ninos, matar al propio hijo), cono-
cidos como “monomania homicida” alejaron al
crimen del ambito de lo razonable, dislocaron
el orden del discurso punitivo y convirtieron a
la confesién en una cuestion psiquiatrica (49).

Nos indica el profesor de Vincennes que
este movimiento fue acompafiado con el auge
de la psiquiatria en los comienzos del siglo
XIX, época en la que actuaba como una es-
pecie de higiene publica. En tanto el cuerpo

social habia dejado de ser una simple metafo-
ra juridico-politica, para aparecer como una
realidad biolégica y un &mbito de intervencién
médica, en la que las patologias debian diag-
nosticarse y combatirse (50).

En este marco, nuestro autor senala que la
psiquiatria pudo inscribirse dentro del campo
de una medicina concebida como reaccién a
los peligros aparentes o virtuales inherentes
al cuerpo social, asi, se pretendfan tratar los
peligros sociales bajo el estatuto de la “enfer-
medad”.

En esta problemaética se inscribe, el desdo-
blamiento de la confesién y su apertura a otro
tipo de cuestiones: las cuestiones de la subje-
tividad.

En los Cédigos de los tltimos anos del siglo
XIX y los primeros del siglo XX (en especial
el Codigo napolednico francés a partir de
la década de 1840) junto con la aparicién de
nuevas conceptualizaciones (como las figuras
atenuantes), los Magistrados se encontraron
con un nuevo sujeto, el “sujeto criminal”, lo
que produjo que ya no debieran limitarse a
castigar un crimen, sino que debian tratar (o,
bueno, manipular, ajustar su préctica judicial)
no solo al crimen, sino a la individualidad cri-
minal (51).

Estos entrecruzamientos, junto con el sur-
gimiento de ideas tributarias de la defensa
social, y acompaiiados de la emergencia de
una amplia literatura de criminalidad (diarios,
novelas policiales, y todo lo novelesco que se
despliega en torno a los crimenes), produjeron
al par la heroizacién del criminal, desde luego,
pero también afirmaciéon de que la criminali-
dad esta presente por doquier, que es por do-
quier una amenaza, y una amenaza cuyos sig-
nos inquietantes pueden constatarse en toda
la sociedad (52).

A estas ideas se sumo la perspectiva tera-
péutica forjada por los reformadores del siglo
XVII, que buscaban en el castigo la enmienda
de los condenados. Siendo que ya en aquella
época “[m]uy pronto se advirtié que la prisién
llevaba al resultado exactamente opuesto,
que era més bien una escuela de delincuencia
y que los métodos mas refinados del aparato
policial y judicial, lejos de asegurar una mejor
proteccion contra el crimen, inducfan, al con-
trario, por intermedio de la cércel, un fortale-
cimiento del medio criminal” (53) (54).

Asi se fue construyendo una fuerte deman-
da social y una politica de reaccién contra el
crimen, constituyendo, poco a poco, la ima-
gen del delincuente como un enemigo de la
sociedad.

A partir de ello, y de la relevancia que a
principios del siglo XX tuvieron las ideas de
la defensa social(55), nuestro autor senala
que la jurisdiccién ejercida por los jueces de-
bera acompanarse por un tipo de veridiccién
distinto del que habia podido obtenerse y de-
finirse tanto para la investigaciéon como para
la confesion en el sentido tradicional, pues es

poco naturalidad en la desviacion criminal. El sistema de
los delitos y de las penas es, por excelencia, un sistema
convencional”. PAVARINI, M., “Un arte abyecto”, trad.
Sozzo y Candioti, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2006, p. 266.

(39) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 227.

(40) ROXIN, C., “Derecho Procesal Penal”, trad. Cér-
doba, Pastor y Maier, Ed. Del Puerto, Buenos Aires 2003,
ps.102-11.

(41) MAIER, J.B. J., ob. cit., p. 864.

(42) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 226.

(43) [bidem, p. 228.

(44) TEDESCO, L. F., ob. cit., ps. 437-8.

(45) véase ZIFFER, P., “Medidas de seguridad. Pronés-
ticos de peligrosidad en derecho penal”, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2008, ps. 135,161y ss.; y SANZ MORAN, A.,
“Las medidas de correccién y seguridad en el Derecho pe-
nal”, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2003, ps. 87-107.

(46) “[e]l hecho de que el hombre aislado o en grupo se

haya convertido en objeto de la ciencia (...): es un aconte-
cimiento en el orden del saber (...) se convirti6 en aquello
a partir de lo cual todo conocimiento podia constituirse
en su evidencia inmediata y no problematica; a fortiori,
se convirti6 en aquello que autoriza poner en duda todo
el conocimiento del hombre”. FOUCAULT, M., “Las Pala-
brasy las Cosas”, trad. Frost, Ed. Siglo XXI, Buenos Aires
2008, p. 358.

(47) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 228.

(48) En linea con una inteleccién dramaturgica del pro-
ceso penal, véase KESSEL, C. - OLAZAGOITIA, P., “Pro-
ceso Penal y Drama”, Juicio Procesoy Drama, Ed. Aldina,
2017, ps. 52-7.

(49) Para mayor abundamiento véase “La evolucién de
la nocién del ‘individuo peligroso’ en la psiquiatria legal”,
FOUCAULT, M., La vida de los hombres infames, trad. Va-
relay Alvarez-Uria, Ed. Caronte, La Plata, 1996, ps. 157-
7.

(50) TAYLOR, I. - WALTON, P. - YOUNG, J., “La nue-
va criminologia. Contribucién a una teoria social de la
conducta desviada”, trad. Crosa, Ed. Amorrortu, Buenos
Aires, 2007, ps. 52y ss.

(S1) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 237.

(52) Ver “Lanovela policial y el pensamiento criminol6-
gico” en TEDESCO, I. F., ob. cit., ps. 349-53.

(53) FOUCAULT, M., “Obrar mal...”, ob. cit., p. 239.

(54) Sobre el dispositivo carcelario: “[e]se dispositivo
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de un medio delincuente. A partir de los afos 1830, apro-
ximadamente, asistimos a una reutilizacién inmediata de
este efecto involuntario y negativo en una nueva estrate-
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(55) ANITUA, G. I, “Historia de los pensamientos cri-
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necesario “[qJue acerca del sujeto y su verdad
haya un tipo de conocimiento, un tipo de sa-
ber, un tipo de experiencia, también un tipo
de intercambio y de didlogo que solo podia
derivarse de la psiquiatria, la criminologia, la
psicologia”, una forma distinta de veridiccién
del sujeto (56).

“[Eln la segunda mitad del siglo XIX (...)
Dicho modelo de interrogatorio mantuvo
el objetivo de obtener el reconocimiento de
culpabilidad del sujeto acusado gracias a una
metodologia de averiguacion de la verdad
propia no solo de la novela policial, sino del
pensamiento que la psiquiatria y la psicologia
iban conformando por aquel entonces. Idea
que conlleva a una segunda hipétesis: tanto
la ficcién policial como la metodologia psicoa-
nalitica reforzaron un modelo de indagacion,
un modelo de verdad, esencialmente secreto,
en el que la palabra del acusado sigui6 tenien-
do un caracter eminentemente protagénico.
En otras palabras, el acto de confesar sim-
plemente se secularizé manteniéndose las
caracteristicas propias de todo ritual sagra-
do” (57).

En este proceso, es de destacar la fuerte im-
pronta del psicoanalisis que, a finales del siglo
XIX, seguin Foucault, abri6 la palabra a un mé-
todo de desciframiento que vino a reemplazar
la practica del examen permanente y la verba-
lizacién exhaustiva del cristianismo.

En igual sentido, se ha dicho que “[1]as prac-
ticas religiosas de la confesién se constituye-
ron como la base de los origenes de la version
moderna, secular y compleja de la confesién
codificada por el psicoandlisis. En esta, de lo
que se trata es que el sujeto analizado diga
més de lo que dice, de lo que confiesa. Para
ello, el psicoanadlisis acercé conceptos de re-
presion y resistencia, y la practica terapéutica
y cognitiva de trabajar a través de lo que se
confiesa inicialmente fue suplantado a favor
de algo que surge como una verdad mas pro-
funda. Pues [t]anto el método psicoanalitico
como el psiquiatrico se han fortalecido en esta
concepcion sobre la verdad que, por cierto,
no es méas que otro de los métodos religiosos
o sagrados y de los judiciales. El método psi-
coanalitico repite la concepcién religiosa en
cuanto le asigna un valor positivo a la confe-
sién. En uno y en otro caso, se sostiene que es
una practica curativa que se desprende de la
catarsis que se produce al revelar un aspecto
o circunstancia no conocida, secreta” (58).

Asi, montado sobre una misma légica pas-
toral (religiosa), aparecié lo que Foucault
denominara “hermenéutica del sujeto”, cuyo
instrumento y método de desciframiento asi-
mila a los principios de andlisis de un texto.
Ello permite una narrativa que da arraigo a
los comportamientos de un sujeto en un con-
junto, constituyendo al delito como acto signi-
ficativo (59).

El profesor de Vincennes nos dira que con
la hermenéutica del sujeto se pudo llevar al in-
terior mismo de la préctica penal la cuestién
de la relacion problemética entre la responsa-
bilidad de un acto y su inteligibilidad. Ello en
virtud de que la hermenéutica muestra que la
relacion de un acto con un sujeto no es simple-
mente asunto de imputabilidad, de causalidad
maés o menos libre, y responsabilidad, sino que
al mismo tiempo es también una relacién de
significacién (60).

{NOTAS }

“[Tlenemos aqui un punto importante que
hay que senalar en la historia del pensamien-
to penal: el momento en que la demanda de
confesion (esa pieza dramatirgica que era tan
esencial y cuyo lugar estaba marcado de ma-
nera tan fundamental en los cédigos del siglo
XVIII y comienzos del siglo XIX), esa deman-
da de confesion, es reemplazada y duplicada
por una demanda de otro tipo para el juez ya
no se trata de decir lo que decfa implicitamen-
te en épocas pasadas: ‘Dime si, en efecto, has
cometido el crimen del que se te acusa. Dime
si, en efecto, reconoces en tu voluntad funda-
mental la razonabilidad y la legitimidad de la
condena que voy a pronunciar contra ti’. Aho-
ra, el juez hace implicitamente esta pregunta
a quien estéd acusado: ‘Dime quién eres, para
que yo pueda tomar una decisién judicial que
tendra que estar a la vez a la altura del crimen
que has cometido, claro est4, pero también del
individuo que eres’ (61).

La necesidad de confesién se transformé en
la necesidad de conocer al que se condena, se
busca que confiese quien es, que se instituya
como personaje significativo en una trama
narrativa(62) significante (63), denotando asf
la penetracién de notas caracteristicas del de-
nominado Derecho Penal de autor.

El juez pide al acusado que tenga a bien ha-
blar de si mismo y esto entrafia una contra-
diccién intrasistematica segin Foucault. “[Y]
si actualmente se manifiestan y se sienten
tantas dificultades, tantos obstaculos, tantas
contradicciones no solo en la teorfa sino inclu-
so en la préctica penal, es en gran parte por-
que (y en la medida en que) la cuestion de la
subjetividad, del decir veraz de la subjetividad
criminal, lleg6 a duplicar y tender su sobra,
de algtin modo, sobre la simple pregunta de la
confesion (...) Esta otra cuestion de la veridic-
cién del sujeto es a la vez la espina, la astilla,
la herida, la linea de fuga, la brecha de todo el
sistema penal” (64).

VII. Palabras finales

Lo hasta aqui apuntado nos marca la zigza-
gueante linea mediante la que Michel Foucault
traza el genealégico decurso de la confesién a
través de los modelos de enjuiciamiento.

En la Antigliedad, entre las disputas beli-
cistas institucionalizadas que conformaban
el proceso penal acusatorio, aparecié como
primer antecedente el juego de palabras, en el
que la correcta diccion del acusado definfa si
le correspondia o no una sancién. Al par, tuvo
lugar la significativa aparicion de la figura del
representante, donde ya se delineaba el rol del
asistente técnico.

En la Edad Media, el modelo inquisitivo im-
pregno la indagacién de categorias religiosas
como una forma de ejercicio de poder para
producir verdad, en la que la tortura servia
como impulso a la comprobacién del pecado, y
la prueba legal regia el sistema de valoracién
del inquisidor.

En la Modernidad, el ideario contractualista
en su version de “voluntad general” se ligaba a
la confesién como el reconocimiento de la rup-
tura del pacto social, de la soberania de laley y
del tribunal penal, trayendo aparejada la idea
de reinsercion social en el reconocimiento del
crimen, como movimiento de reconstrucciéon
del “pacto punitivo”. Se daba en este punto el

pasaje a un sistema de intima conviccién, en
el que la palabra del acusado debia aparecer
como razonable ante el tribunal o el jurado.

Por tltimo, el auge cientificista y las ideas
de la Defensa Social, nos posicionaron ante
el surgimiento del “sujeto criminal”, donde la
confesién se inserta en un papel dramatirgi-
co en el que, gracias a las ciencias humanas
(més que nada psiquiatria y psicoanélisis), se
establece el grado de peligrosidad que reviste
el infractor para la sociedad, y se da lugar a
lo que Foucault denomina “hermenéutica del
sujeto” en la que es necesario que el sujeto
hable sobre si, sobre su persona, y que se in-
serte racionalmente en la dramética trama de
lo sucedido.

De semejante recorrido, podemos extraer
que segun Michel Foucault el funcionamien-
to del Sistema Penal a lo largo de la historia
ha tenido como eje (ya sea explicita o implici-
tamente) a la palabra del acusado, sea como
confesién sobre el hecho, sea como descrip-
cién de su propia personalidad.

Asi, la confesion, negada, rechazada, y con-
siderada opuesta a los valores establecidos en
la Modernidad, sigue vigente en los cimientos
del sistema, como su fundamento subrepticio.
Las contradicciones que ello genera parecen
encontrarse enquistadas en la matriz misma
del Sistema Penal, y es eso lo que explica el
constante malestar diagnosticado por Fou-
cault. Evaluacién que solo el tiempo indicara
si puede paliarse con reformas en la técnica
legislativa.
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