Introducción.
En el último lustro se han venido desarrollando en nuestro país (en rigor, se reeditaron) juicios penales contra aquellos militares y civiles que cometieron crímenes durante la última dictadura militar que azoló la Argentina. Incluso,  la celebración de dichos juicios y las posteriores condenas han constituido un soporte político cardinal para el actual partido gobernante (2003- actualidad). Sorteados los obstáculos que tradicionalmente se trataron de sistematizar contra la sustanciación de estos juicios, tanto en la primera tanda de procesos como la iniciada desde la gestión del ex presidente Kirchner y ahora su esposa, la Dra. Fernández (ley penal más benigna; irretroactividad de la ley penal; jurisdicción civil/militar; prescripción; legalidad; tribunales especiales; duración de los juicios; etc.) me inquieta sobremanera analizar la justificación moral del castigo a estos sujetos desde la perspectiva de las teorías que – desde antaño- se han articulado para fundamentar y justificar el castigo para los criminales comunes.

Las teorías tradicionales presentan numerosos problemas para justificar moralmente el castigo  a quienes que cometen delitos que podríamos denominar “ordinarios”. El  artificio que constituye la dicotomía entre los fines declarados y las prácticas y finalidades veladas; su inoperancia en la consecución de sus fines y hasta sus cuestionadísimas premisas/funciones que justificarían su propia existencia así lo revelan. En puridad, la realidad indica que las justificaciones del castigo y, consecuentemente, las teorías de la pena elaboradas a ese respecto, no pueden cumplir su función y, a mi humilde parecer, hasta es mejor que no lo hagan puesto que ello sería atentatorio respecto del bloque de constitucionalidad
.

Sin embargo, la justificación moral al castigo de criminales de Estado presenta o agrega una faceta más – y muy específica- al problema. Parece que estaríamos dispuestos a resignar, solapar o hasta hacernos los distraídos respecto de la criminalización de aquellos que históricamente fueron rehenes del sistema. Incluso un modelo minimalista/garantista (dando cuenta de las inconsistencias que a la fecha se plantean con la pena privativa de libertad) consentiría justificar moralmente el castigo - a regañadientes- en tanto y en cuanto se den algunas premisas. No obstante, ello no ocurre con quienes están siendo juzgados por crímenes de lesa humanidad, puesto que el ideario minimalista no está preparado para dar una respuesta cabal al estado de situación que plantearé en los acápites que siguen y, aún así, ni siquiera se formula una sola reserva al respecto. Vale decir: nos rasgamos las vestiduras acerca de la justificación del castigo de criminales comunes, pero nada decimos en punto a que las mismas inconsistencias o acaso otras peores se le presentan al Derecho Penal para justificar moralmente el castigo a los criminales de Estado. Y esto constituye realmente un problema. Las teorías tradicionales de justificación del castigo no podrían sostenerse en relación a estos sujetos y sus delitos, lo cual obligaría – si nos sabemos enmarcados en un Estado de Derecho – a ¿no castigar?!

He sido (y considero que lo sigo siendo) un ferviente militante en defensa de los Derechos Humanos.  Hechos, prácticas y manifestaciones públicas a este respecto me avalan. Aún así, y como hombre de derecho, no puedo desconocer que esta cuestión expone un problema serísimo, máxime a la luz de la fenomenal andanada de procesos que se están llevando a cabo hoy día. Más aún, lo peor que podría llegar a ocurrir es que el interés político que legítimamente se encuentra detrás de este nuevo impulso de “Verdad, Justicia y Memoria” (o “Justicia y Castigo”, según el caso) impida la revisión de aquello que podría constituir, sin más, un (otro) acto de manifiesta ilegalidad.  

 A dichos efectos, y con el fin de adentrarme paulatinamente en el análisis de esta cuestión, daré cuenta de la necesidad inherente a la justificación moral del castigo, de los intentos, teorías y sistemas elaborados al respecto (con y sin abstracción en lo que a la obtención de resultados se refiere), para finalmente ingresar al problema puntual de la ausencia de respuestas que ofrecen los modelos y teorías tradicionales para justificar y no ser óbice para esta ráfaga de procesos de revisión jurídico-histórica.  
I. Acerca de la necesidad de la justificación del castigo.

Brindar(nos) una explicación respecto de determinadas cuestiones otorga seguridad. El Ser Humano, imperfecto e ignorante ha procurado encasillar el Universo y sus fenómenos en certezas al sólo efecto de sentirse menos miserable y de darle cierta previsibilidad a su vida, a esa “herida absurda”.

En esa pretenciosa búsqueda, se han desarrollado un sinnúmero de especialidades, tantas como al Hombre la ha sido posible subdividir la realidad que lo inmoviliza. En ese derrotero – siglos de estudio y ensayos/errores de por medio-, la Humanidad se ha visto obligada a conformarse con hipótesis que, ante la absoluta imposibilidad de obtener un dato cierto respecto del acaecimiento de determinados hechos históricos, son las que mejor permiten abrigar algún grado de convencimiento en punto a la génesis de aquellos fenómenos sociales y de ahí poder explicar lo que sigue.

Es pues, ése el contexto en el que se desarrolla la Teoría del Contrato Social
, plataforma teórica que se liga sinalagmáticamente con cualquier Teoría de la Pena y del Delito
. Es el Estado, expropiador del conflicto, quien por voluntad de los individuos se hace de partes alícuotas de las potencialidades de aquellos – suma y delegación de los poderes individuales- y desde allí y con ese poder a cuestas, pasará a administrar el ius puniendi
.
Pero esto constituiría una justificación histórica y fáctica de la aplicación del castigo, más no una justificación moral en sentido estricto. Aún así, creo que se inician desde allí (no en el sentido cronológico de la cuestión sino como plataforma intelectual), casi invariablemente, la mayoría de los intentos teóricos que procuran elaborar una justificación al castigo. En rigor, la insistencia en buscar una justificación histórica, fáctica o moral al castigo, como tema filosófico central, posee un interés que excede su valor teórico intrínseco. Ello, toda vez que el problema de la justificación moral de las acciones (en general) ocupa un lugar de preeminencia dentro de la filosofía moral contemporánea
.
Pero hecha está digresión, conviene volver a poner el énfasis en la motivación de la búsqueda por justificar moralmente el castigo. El “cómo” acerca de que el Estado aparezca en escena con aquellas potencialidades se revela como una inquietud que además del interés social de la cuestión, tiende a sosegar los espíritus soliviantados de quienes advierten que hay algo que no está funcionado bien y que parece nunca haber dado en el punto exacto con las respuestas.

II. Crítica al sistema penal contrariando la Ley de Hume y posibles reacciones.
Según “la Ley de Hume”, no se pueden derivar lógicamente conclusiones prescriptivas o morales de premisas descriptivas o fácticas, ni viceversa (verbi gratia: no se puede derivar el ser del deber ser, ni viceversa)
. No obstante ello, y  a modo introductorio, me voy a permitir realizar un análisis haciendo una abstracción de aquella advertencia. En tanto, en el acápite siguiente realizaré una exégesis que si de efectivamente cuenta de dicha máxima
. 

Matar intencionalmente a alguien, privarlo de su libertad, quitarle algo que le es preciado, hacerlo sufrir física o psíquicamente son acciones que merecen, en situaciones comunes, reprobación moral. No puede ni debe admitirse que estos males puedan ser sufridos por alguna persona como consecuencia consciente de otra. En tanto, cuando esos males son aplicados a modo de castigo, no sólo aparecen desprovistos de reprobación moral, sino que hasta suscitan asentimiento y aprobación. Se aduna a ello que ni uno sólo de los resultados esperados (prometidos) por la aplicación de aquél castigo se materializan y que existe una evidente desproporción de fuerzas entre quien lo aplica y quien lo recibe lo cual deja traslucir ab initio una evidente sensación de arbitrariedad.

Pero agreguemos un par de consideraciones más. Es Alessandro Baratta
 quien realiza una enunciación, que sin ser exhaustiva, se acerca mucho a una descripción explícita de la situación actual: 1) la pena es violencia institucional; 2) los órganos que actúan en los distintos niveles de organización de la justicia penal no representan ni tutelan intereses comunes a todos los miembros de la sociedad, sino, prevalentemente, intereses de grupos minoritarios dominantes; 3) el funcionamiento de la justicia penal es altamente selectivo; 4) el sistema punitivo produce más problemas de cuantos pretende resolver y es absolutamente inadecuado para desenvolver las funciones socialmente útiles declaradas en su discurso oficial, citando como fracaso paradigmático, a la cárcel. 
De esta suerte, y si  es verdad (y tal parece que no hay nada más cierto que ello) que no hay respuesta a la ya trillada pregunta en punto a si “¿Nada funciona?” (¿Does nothing work?)
; pudiendo hacerse extensivo el diagnóstico a las teorías preventivas generales, el sistema punitivo deviene en un bleuf, convirtiéndose en una construcción meramente lingüística asimilable a los términos “unicornio” o “sirena” en la inteligencia que todos sabemos a qué nos remiten y de qué tratan, pero que también, a todos nos consta que son ficticios.

            En suma: sería casi una perogrullada señalar que  uno de los temas que más insatisfacción provocan en el ámbito ético y jurídico o ético-jurídico es el del castigo y de su antonomástica expresión: la pena. Las críticas a los sistemas penitenciarios modernos y postmodernos son muchas. Todas coinciden en su función negativa, su medida excesiva y su intolerable inhumanidad.
             Si, como sostuviera inicialmente, como personas necesitamos explicar nuestra realidad, nuestra existencia, ¿cuánto más recurrente e imperiosa se hace la necesidad de dar una explicación lógica, o al menos sensata de una realidad que existe, que se acrecienta y de la cuál nadie está exento?  Además, esto se vuelve mucho más necesario para aquellos que convivimos diariamente con las instituciones relacionadas con el castigo mismo y podemos dar serena cuenta de sus iniquidades.
Pero estas no son conjeturas, son la resultante de verdades palpables. La ideología fundamentadora de la cárcel del último siglo como rehabilitadora, resocializadora y readaptadora está notoriamente contradicha por la realidad pues no se conoce de tratamientos de éxito para impedir por ejemplo la reincidencia, ni para recuperar a delincuentes inimputables
.
El velo de la verdad es sistemáticamente rasgado para mostrar la cara del terror y de la miseria de una cárcel, cuyo “éxito” puede ser medido, si bien se ve, estrictamente por su supervivencia
. En verdad, ni en los países centrales o del primer mundo a finales del siglo XX pueden ser absorbidos sus costos; de allí, que mucho menos en los periféricos.
 



Ahora bien, semejante cuadro de situación ha reconducido hacia distintos escenarios y, a su vez, diversos planteos en lo concerniente al Derecho Penal en su conjunto, incluso excediendo el marco analítico de lo que a teorías de la pena y justificación del castigo se refiere.



Es así que, y en primer término, hay quienes pueden asumir que aquello es una verdad inobjetable, ya con ribetes de obviedad, aceptarlo como una derrota estructural del sistema – y si es que hay alguna convicción de expresar alguna preocupación sobre la materia-  optar por mantener el statuo quo; total quienes pueden alegar algún agravio sobre el particular históricamente no han sido nunca depositarios de la atención de nadie.  
Pero puesto que en esta materia es irreconciliable la sola idea de un punto muerto y sin retorno, y no sólo desde la práctica y lo metodológico, sino desde lo axiológico y dogmático, desde aquí se disparan, a su vez,  tres proyecciones distintas.



Es posible notar que se reproducen -desde determinados horizontes y con nuevos bríos a partir de este nuevo siglo- ideas en torno a que ante este innegable fracaso ha de insistirse en la necesidad de exacerbar el modelo atribuyéndose los magros resultados a no haberse agotado plenamente el paradigma
. Es la propuesta un modelo maximalista bajo cuya ideología se transgreden las garantías formales y sustanciales del Estado de Derecho y toman carta de ciudadanía los frutos del árbol prohibido. 
…la desfiguración de la imagen de la persona con la correspondiente    perforación del principio de igualdad ante la ley, y la sustitución del Estado de Derecho por el reino arbitrario aparecen con contornos mas definidos en el marco del totalitarismo penal… remedio ideológico que, en lo medular, consiste siempre en el robustecimiento del poder de unos pocos en desmedro de los demás, amén de la denigración sistemática y tendenciosa de los sectores sociales que esos grupos perciben como un peligro para sus intereses, haciéndolos figurar ante la apreciación pública como si de bestias dañinas se tratase y frente a los que sólo cabe defenderse, en tanto y en cuanto los malignos rostros del mal subsistan.
  

Inevitable y especial referencia ha de realizarse en lo concerniente a lo vivido en nuestro medio. Esta forma de representar el contexto social con imágenes catastróficas propias de la naturaleza estuvo presente en las crónicas periodísticas y en discursos políticos, con diversas implicaciones
. Primeramente, los hechos aparecen como inevitables, imposibles de anticipar. Más tarde, quedan borrados los sujetos —individuales o colectivos— responsables de la situación. Además, tal como indica la doctora en Derecho y Sociología Irene Vasilachis de Gialdino, “la definición en términos dramáticos de las situaciones sociales remite semánticamente a circunstancias que requieren de soluciones inmediatas para evitar y paliar consecuencias negativas de más vasto alcance. La exigencia de rapidez y eficiencia de la respuesta, por lo general, justifica el empleo de medios de solución que no se aceptarían ni ética, ni jurídicamente en situaciones normales”
.



Aceptar aquél patrón trae aparejado consigo la excesiva ingenuidad de que el Derecho Penal, el sistema penal y la cárcel como herramienta deben ser los primeros recursos del Estado, perdiéndose así dentro del laberinto de la represividad todas las posibilidades de racionalizarse del poder punitivo eligiendo acudir al sistema penal como la respuesta. Además, y obviamente a cuento de que este modelo en nada contribuiría a rescatar del fracaso a la medida de cárcel, los sistemas de justicia penal se desequilibran pues el aumento de la policiización (apotegma de los modelos maximalistas) procura un incremento desparejo para con los poderes judiciales y los sistemas penitenciarios; a partir de allí y como vasos comunicantes el deterioro y el resquebrajamiento de la capacidad operativa del sistema penitenciario y judicial se acentúan. Finalmente, pero sin agotar las circunstancias que desacreditan soberbiamente esta posibilidad, las leyes especiales sancionadas en la convicción de la institución cárcel como verdadero modelo se revelan como palmariamente irrespetuosas de un derecho penal liberal y se muestran inconstitucionales ya desde su génesis (tipos penales abiertos; delegación de facultades legislativas y judiciales en aparatos de la administración; creación de ordenamientos punitivos de excepción; punición de conductas preparatorias y de peligro abstracto, etc.).



Desde la vereda opuesta, se propugnan medidas más radicalizadas y fundamentalistas instando a la desaparición del sistema penal en su conjunto, habida cuenta – como ya se dijera- el fracaso de sus funciones declaradas y el éxito de las veladas. 


Apoltronada en un anclaje materialista
 esta corriente (genéricamente denominada “abolicionista”) parte de la idea de que las estructuras materiales determinan el contenido de las normas, de los valores, de la consciencia y que la transformación sólo se podrá lograr a través del cambio radical de las relaciones sociales de producción. 



Y es que si bien uno de los méritos de la criminología crítica
 ha sido deslegitimar al sistema penal como reproductor de desigualdades e injusticias sociales, el abolicionismo, dando un paso más llega incluso a negarle realidad ontológica al delito y a denunciar la ausencia de la víctima en una potencial solución del conflicto, cuestionándose hasta las medidas alternativas por ser relegitimadoras del sistema penal y de la cárcel.



Con acierto señala Luís De la Barreda Solórzano
 que el sueño de terminar con el Derecho Penal es otra de esas utopías que en los últimos años se ha venido derrumbando vertiginosamente.  Y es que a esa evidente dosis de romanticismo que envuelve y tiñe los párrafos desarrollados en torno al abolicionismo – que, claro está, termina por desacreditarlo- se le suma la nula reminiscencia al condicionante social, como si todo lo desarrollado en el otro extremo del segmento (maximalismo) haya sido por pura espontaneidad y no forjado al calor del reclamo populoso (legítimo o no, espontáneo o no). Vale decir, abolicionismo para los perseguidos penalmente… ¿y la sociedad? Puesto que cabe preguntarse en qué estaban pensando los abolicionistas al momento de su desarrollo filosófico/intelectual al no advertir que una teoría de estas características se revela como total y absolutamente desconectada del plano del ser, y articulada  -al igual que el materialismo histórico- con demasiadas esperanzas puestas en un Estado bueno y una sociedad buena, benevolente y comprensiva y no dando cuenta de lo que en realidad sucede.



Por lo demás, y en lo vernáculo,  dicha opción es inviable
. 



En tercer lugar y dando cuenta de lo que bien apunta Francisco Muñoz Conde (“tenemos derecho penal y pena de prisión para rato”) y sin devenir en una postura ecléctica o conciliadora de las anteriores,  se alistan las huestes de quienes saben que – tal como están planteadas las cosas en la actualidad-  la cárcel y la pena de prisión no es apta para dar crédito a sus fines declarados y la sociedad no está preparada para una escalada abolicionista: es necesario racionalizar el derecho penal y su herramienta metodológica (la pena). 


Encontrar el límite máximo de racionalidad y de tolerancia de la pena de prisión, la posibilidad de que su utilización sea la última ratio y no la primera respuesta del Estado es – claramente- de difícil aceptación y hasta de un hábil manejo político, pues el poder político sabe que es poco redituable en términos electorales una propuesta de intervención penal mínima, de mínima lesividad y de progresiva renuncia a la potestad punitiva que ejerce el Estado a través de la judictaura.

Se propugna entonces un derecho penal alternativo y democrático en el que las garantías constitucionales se irradian al proceso penal respetándose el principio de inocencia, el de igualdad de los ciudadanos ante la ley, se proscriben tratamientos procesales de excepción, se garantiza el derecho de defensa, se respeta la legalidad y la judicialidad de la prueba, la inmediación del juez con las pruebas y se admiten las penas alternativas.

El minimalismo se aferra a la preeminencia o el valor social del bien jurídico afectado, de manera que la poca o ninguna afectación del bien jurídico podría hasta permitir la renuncia al ejercicio de la potestad punitiva mediante el principio de oportunidad. Es la violencia oficial el último recurso con la investigación propia del sistema procesal acusatorio moderno, afirmándose la inexistencia del delito sin un daño socialmente significativo para algún bien jurídico o sin ponerlo en peligro efectivo.

Desde aquí se colige que la protección de los bienes jurídicos no se realiza sólo mediante el Derecho Penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo el ordenamiento jurídico. El Derecho Penal  es, incluso, la última de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que sólo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de solución social del problema. Por ello se denomina a la pena como “última ratio de la política social” y se define su misión como protección subsidiaria de bienes jurídicos.
 
Recapitulando. Desde el minimalismo se pueden conjugar y desprender sendos postulados: a) la ley penal no puede ser una respuesta inmediata; b) los conflictos que han de ingresar al aparato penal tienen que haber transcurrido una instancia de decantación y tamiz antes de ponerse en práctica una respuesta penal, la cual no puede contemplar situaciones excepcionales; c) debe propugnarse una política de contención a la administrativización del Derecho Penal; d) la respuesta penal debe ser autónoma, y no un refuerzo respecto de la disciplina jurídica de materias no penales; e) no bastará tampoco con haber probado la idoneidad de la respuesta penal, se requiere también demostrar que ésta no es sustituible por otros modos de intervención de menor costo social. Vale decir, en virtud de la subsidiariedad de la protección jurídico penal de los bienes jurídicos, el legislador debe estatuir una contravención allí donde una sanción no penal baste para asegurar el fin que persigue. 

No cabe duda que de la inteligencia de todo el bloque de constitucionalidad que conforma el marco normativo supremo de nuestro país  – verbi gratia: Constitución Nacional + Tratados Internacionales con jerarquía constitucional (art. 31 de la Constitución)-, integrado a la previsión del art. 18, el mandato de subsidiariedad surge palmario, en tanto aquellos imponen la prohibición de penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes
; y toda vez que las penas no sólo deben ser razonables respecto de su quantum, sino también como respuesta institucional idónea, valorada y proporcional; el correlato con la idea de subsidiariedad es notorio. Aún así, ¿hay un mandato constitucional para la mínima intervención en nuestro país? ¿Es posible derivar el principio de subsidiariedad del texto mismo de la Constitución Nacional? 



Respecto a su desarrollo tangencial con los principios aludidos párrafos arriba, esto son los de legalidad y de reserva, se advierte que lo normado por los artículos 18 y 19 de nuestra Carta Magna se orientan en esa dirección. Sin embargo, poder encontrar un sustento explícito al de subsidiariedad es más complejo.

El mejor argumento en esa línea es recurrir a una hipótesis de corte contractualista
, la cual si bien se sustenta en (como señalara párrafos arriba) una ficción – como es la de la existencia de un contrato social en el origen de la sociedad- ella es recurrente en el desarrollo de todas las grandes teorías sociales dignas de profesión de fe (así, no sólo Hobbes, Locke, Rousseau y Spinoza, sino también Rawls y Nozick). Entonces, de la forma de gobierno adoptada (art. 1° de la Constitución Nacional), con más la hipótesis contractual resulta que: se legitima la imposición de castigo estatal, pero se acota al beneficio de la mayoría de los contratantes –argumento utilitarista-. No obstante, la barrera infranqueable será que el castigo no pueda llegar a la destrucción de la persona por irrazonable, ya que implicaría una contradicción insalvable que la entidad creada para defender la libertad, terminara por destruir al individuo que contribuyó a su origen y sustento – correctivo deontológico -. Incluso criterios de sentido común indican que una versión contractualista del castigo no aceptaría la pena de muerte, en tanto nadie estaría dispuesto a suscribir un contrato cuya sanción por incumplimiento sea la propia muerte del contratante.
 A la hora de reprimir sólo se elegirán conductas humanas y de éstas aquellas que representen violaciones a los derechos humanos
.  Rechazar como parámetro principal las “unidades funcionales de valor”, ya que provocan la eventual ruptura del principio de legalidad por la excesiva amplitud de los tipos penales: su correctivo, un “concepto personal del bien jurídico”, que si bien no rechaza la posibilidad de bienes generales o estatales,  funcionaliza estos bienes desde la persona; solamente puede aceptarlos con la condición de que brinden la posibilidad de servir a intereses del hombre.
 Refutar de plano las innumerables abstracciones creadas por el legislador, tales como el orden público o la moralidad; por cuanto separan al bien jurídico del individuo hacia un punto donde el Estado es el ofendido, y no un sujeto particular, contradiciendo el principio de lesividad que precede cualquier conducta punible. El primero y más elemental criterio es el de justificar las prohibiciones sólo cuando se dirigen a impedir ataques concretos a bienes fundamentales de tipo individual o social; debiéndose agregar a este parámetro el siguiente: sería ilógico entender que se admitan privaciones de un bien constitucionalmente primario, como es la libertad personal, si no es para  evitar ataques a bienes de rango igualmente constitucional.



En más de una ocasión se llega a manifestar – ello claro, no sin una gran dosis de romanticismo- que la mejor prisión es la que no existe reflejando en alguna medida la concepción del filósofo social demócrata Gustav Radoruch de que no se trata de buscar un mejor derecho penal “sino algo mejor que el derecho penal”
.


Pero como aún bajo esta égida del Derecho Penal Mínimo la pena (mínima, racionalizada, última ratio, etc.) es pena, ha de precisarse un justificativo. Y es que de lo revisado hasta aquí se ha podido vislumbrar lo segundo mejor en lo concerniente a las posibles acepciones del Derecho Penal. Así la visión minimalista es la que más se acerca (aunque no se ajusta en todos sus extremos) a lo que nuestro modelo constitucional
 propugna.
No obstante ello, este modelo brinda una pauta de actuación y un espectro de referencia del sistema penal y de la cuestión penal puntilloso, medular y sagaz pero no realiza una propuesta filosófico/dogmática que elucide y satisfaga sobre los puntos críticos a los que se han hecho referencia en torno a una doctrina de justificación que, precisamente, justifique la imposición de la pena con reminiscencia a valores dimanados de nuestra normativa constitucional – y, claro está, contenidas en la misma-  que rige en nuestro medio.


Más aún, el ideario minimalista tiene directas reminiscencias de postulados de corte utilitarista que, como veremos en el acápite siguiente son refractarios a contenidos expresos de nuestro texto constitucional. Asimismo, y en lo que aquí interesa, se verificará que en modo alguno se hace referencia al problema del castigo a los delitos de lesa humanidad en tanto y en cuanto hay una expresa referencia a que el castigo en aquellos casos está “más” justificado.



Hasta aquí se han repasado las distintas opciones que un Estado (de Derecho) puede optar como respuesta a la crisis del Derecho Penal y de la pena; todas, elaboradas a la luz del fracaso del sistema.


            Ahora bien, existe como opción – como todo en la vida- adoptar una actitud “negacionista” de la cuestión. En una reciente publicación
 Maximiliano Rusconi, no sólo soslaya la necesidad de racionalizar el castigo, o bien y directamente impulsar una búsqueda hacia – al menos- su justificación, sino que postula dejar totalmente de lado la faena. No satisfecho con ello, Rusconi  insta a no disponer los esfuerzos de los estudiosos de la materia en pensar cómo justificar el castigo y el sistema penal en su conjunto sino, contrariamente, a indagar acerca de las maneras de deslegitimarlo.
A la luz del estado actual de la cuestión, donde ninguna de las teorías elaboradas para brindar una justificación al castigo ha obtenido un éxito académico categórico por sobre las demás, ni tampoco una verificación desde lo empírico, una visión pesimista del asunto no parece del todo descabellada. Razonable se evidencia también, el hecho que Rusconi, no conforme con su análisis crítico, convoca a los dogmáticos del Derecho Penal a trabajar por la deslegitimación del sistema penal a partir de un redimensionamiento de las garantías constitucionales
.
Ahora bien: ¿es posible, en un Estado de Derecho, omitir la elaboración de una teoría que brinde pábulo a la aplicación del castigo; ello, más allá de que al día de hoy aquello no se haya logrado de manera satisfactoria y que los resultados que brinda la pena privativa de libertad no se concretan en la especie? Pues no.
Y es que más allá de la necesidad de explicar (nos) y justificar las acciones en general, rige también a este respecto el mandato constitucional contenido en el art. 1° de la CN en virtud el cual, y por imperio del principio republicano de gobierno, los Estados (de Derecho) tiene que dar motivo y razón de sus actos. Vale decir, estamos obligados como ciudadanos parte del Estado y, aún más, como hombres de derecho a trabajar en pos de indagar acerca de una justificación al castigo.

III. Crítica a los modelos de justificación del sistema penal en acuerdo a la  Ley de Hume.

Señala Zaffaroni
 que es inexorable definir una teoría de la pena (qué es, para qué sirve, cómo se justifica) porque de ahí se deriva cuál será el horizonte de proyección del sistema penal del que se trate. Teoría de la pena, justificación del castigo  y sistema penal se funden en una piedra basal que constituirá el cimiento y dará forma al modelo represivo del que se trate.

En esta segunda modalidad de análisis, procuraré escapar a la contravención del principio meta-lógico conocido como “la Ley de Hume” según el cual no se pueden derivar lógicamente conclusiones prescriptivas o morales de premisas descriptivas o fácticas, ni viceversa. 

…mientras las teorías explicativas no pueden ser corroboradas ni desmentidas mediante argumentos normativos extraídos de opciones o juicios de valor, sino sólo mediante la observación y descripción de lo que sucede, las doctrinas normativas no pueden ser respaldadas ni refutadas con argumentos fácticos tomados de la observación, sino sólo mediante su conformidad o disconformidad respecto a valores.  Se sigue de ello que la argumentación de un determinado fin como justificador del derecho penal, si bien vale para respaldar una doctrina normativa de justificación, no implica que el fin acreditado sea efectivamente satisfecho y que el derecho penal esté justificado… a la inversa, la afirmación de que tal fin no queda satisfecho es una crítica que va dirigida al derecho penal y no a la doctrina normativa de justificación, a las prácticas punitivas – legislativas y judiciales- en la medida en que desatienden los fines que la justifican, y no a sus modelos justificativos. Si las normas no nos dicen nada acerca de lo que sucede de hecho, los hechos no nos dicen nada acerca del valor de las normas
  

Si esto es así (y creo efectivamente que lo es) el análisis sobre las tradicionales teorías de justificación del castigo debería versar en torno a si ex ante o mejor dicho, sin con prescindencia de su análisis empírico y en estricta vinculación con los valores morales o axiomas que preconizan son válidas o podrían serlo
.

Ya apunté que en sus consecuencias las teorías utilitaristas no son efectivas, en tanto que una sanción dimanada del ideario deontológico ni siquiera las ha de tomar en cuenta. Amerita ahora (pero ya dando cuenta de la “Ley de Hume”) verificar si per se, y por fuera de los resultados que las mismas puedan aparejar, se justifican a sí mismas y si son respetuosas de nuestro modelo constitucional y de los valores, máximas y axiomas contenidos en el mismo. 
  No importaría ninguna contribución a la discusión que pretendo dar ceñirme a las observaciones tradicionales que ya se han hecho sobre el punto. De allí, que la intención es poner en evidencia aspectos, que a mi juicio, ponen de relieve la falta de coherencia de teorías que han intentado elaborar una justificación del castigo y sobre los que no se ha hecho demasiado hincapié. 

1. Retribucionismo.

Una justificación moral del castigo necesita de una máxima irrefutable; un axioma cuya validez no se discute. Si hay algo realmente atractivo en la teoría retribucionista es que el argumento en que se basa se cierra sobre sí misma. Como una ecuación clausurada por paréntesis, las teorías retribucionistas no necesitan ir más allá de sus propios términos para encontrar respaldo:



tR: C es justo sí y solo sí M

                        donde tR es teoría Retribucionista, C es castigo,  y  M es merecido.



Como una línea recta que se traza sobre la superficie terrestre, la justificación de la tR se vuelve a encontrar a sí misma, no necesitando de validaciones externas. Todo se resuelve analizando el criterio de merecimiento. En tal sentido, la tR, tributaria del deontologísmo, asegura que:  

 


M sí y solo sí CU


Donde M es merecido y CU es culpable/culpabilidad
Claro está, si se considera que el castigo se justifica moralmente en función de la ofensa realizada, resulta claro que la medida de la culpabilidad (quantum de la ofensa + reprochabilidad hacia el autor) será la que determinará – cual baremo- el monto del castigo que se inflige al ofensor para adecuarse con exactitud a la magnitud del agravio cometido.

Generalmente, las críticas hacia este modelo se resumen a que el mismo está perimido asociando a esta imputación una relación con el castigo talional – el cual carece de buen crédito por estar vinculado a la idea de que en el castigo se esconde la venganza- sin avanzar mucho más sobre el particular
. Pues a ello, lo primero que habrá que señalar es que modernos manuales de Derecho Penal han vuelto a recalar en modelos retribucionistas
; en segundo término, que resumir la crítica a su vinculación con épocas pretéritas es, al menos, poco interesante
.

Tampoco interpreto que se abastezcan sobremanera las pretensas imputaciones de que para los retribucionistas el castigo penal operaría como una venganza (al calor del ideario de Bentham) en tanto que, bien se ha dicho, la actuación vindicativa entraña una relación directa entre quien inflige el castigo y quien lo padece, circunstancia que no sucede cuando surge ese tercero imparcial que es el Estado, y que es quien detenta la autoridad de aplicación (esto sin perjuicio del carácter que se pretende imponer al castigo, circunstancia que se patentiza ostensiblemente en los procesos por delitos de lesa humanidad).
En tanto, lo que si encuentro como realmente insustancial en este modelo deontológico son tres cuestiones: a) la profesión de fe acerca de la función de la aplicación del castigo; b) la carencia de mecanismos para tabular con exactitud la medida del castigo con respecto a la gravedad de la ofensa y, derivado de esto último c) la “laxitud” en el proceso de especificación del quantum de la culpabilidad, incluido el análisis en esta composición de la culpabilidad de: 1) la autodeterminación del agente y 2) la suerte. Esta selección de críticas no es antojadiza, sino que constituyen las que más van a poner en evidencia la tesis que pretendo sostener en este trabajo en lo concerniente a la imposibilidad de justificar moralmente el castigo a los criminales de Estado argentino por los delitos cometidos en la última dictadura militar al calor de las teorías de justificación moral del castigo y de la pena desarrolladas a la fecha. Pero comencemos por relevar sus inconsecuencias para justificar moralmente el castigo por delitos comunes.
La idea desarrollada por algunos retribucionistas de que se puede compensar o suprimir un mal (delito) causando otro mal (el del sufrimiento de la pena), sólo es susceptible de una creencia o fe,  la que ni el Estado ni los ciudadanos se pueden obligar profesar. El Estado, no es capaz (y mejor que así sea) de realizar la idea metafísica de justicia ni está legitimado para ello. Ya sea que se deposite en la aplicación del castigo la expectativa de que con él se va a expiar el mal cometido (ideal de un sistema retributivo-teológico) como así de que con su efectivización se restituirá el Derecho (modelo hegeliano con la formula de la pena como “negación de la negación”) ubica todo en un plano absolutamente metafísico en donde se imbrican ideales de justicia, sentimientos y pareceres que poco pueden tener que ver con un sistema de justicia. Es que aún suponiéndose que aquello sea realmente bueno que ocurra (no puedo dejar de señalar que estaríamos aquí dando cuenta de una defección de los retribucionistas hacia el consecuencialismo) nada permite inferir – salvo una sobrevalorada y quimérica función de la aplicación del castigo- que ello realmente vaya a suceder.  

Más, como expresión del deontologisismo (“los actos correctos tienen que conformarse a reglas morales, con indiferencia de sus efectos, buenos o malos”) el retribucionismo debería remitirse a algo más sólido que la mera creencia de que el ideal de justicia se realizará por generación espontánea a partir de la aplicación de un castigo a un criminal. Podría suponerse como razonable la percepción de que a partir de la comisión de un delito, el criminal ha violado el derecho y hasta se ha puesto en una situación de superioridad respecto de él (el derecho) o de la eventual víctima; pero lo que bajo ninguna circunstancia es de siquiera probable corroboración es que la aplicación del castigo vuelva las cosas a su estado anterior. Hasta sería más sensato suponer que lejos de recomponerse la situación, lo que en puridad ocurrirá es que a la lesión el derecho se le va a agregar el sufrimiento del penado sin que ambas cosas se conecten en este pretenso plano de subsanación del ideal de justicia (“interesa únicamente que el delito sea suprimido, y, por cierto no en cuanto a producción de un mal, sino como lesión del Derecho en cuanto Derecho”
)
Sentado ello, y en el remoto y metafísico supuesto de que la aplicación de una pena vuelva las cosas a su estado anterior, sobrevienen dos cuestiones (la segunda derivada de la primera) que ponen de manifiesto la complejidad de adherir a una tesis retribucionista: la correcta y justa imposición del castigo a la luz de la gravedad del hecho y de la culpabilidad del autor en su confronte con el quantum de la pena.
tR: C es justo sí y solo sí = D + CU
Donde tR es teoría Retribucionista; C es Castigo, D es Daño causado y CU es  Culpabilidad del autor.
Bien se ha dicho, que si se considera que el castigo se justifica moralmente en función de la ofensa realizada, resulta claro que el monto del castigo debe adecuarse con exactitud a la magnitud del agravio que se ha cometido, conformándose la estructura del agravio a partir de agregar – no aritméticamente, sino vía un proceso intelectual- al daño causado la culpabilidad del agente. Quiero primero referirme a la dificultad de mensurar Castigo y Daño, para luego entrar en el problema específico que ofrece el concepto “Culpabilidad” del autor.

Respecto de lo último se han elaborado dos críticas “tradicionales”. Así, se ha dado cuenta de la imposible pretensión de una interpretación literal del principio talionario ya que la exigencia de un trato igualitario entre autor de una ofensa y quien ha sido víctima de ésta, en un significación material resultaría la mayor parte de las veces irrealizable y además – como el propio Kant reconoció- conduciría también a un gran número de injusticias, ya que podrían ignorarse circunstancias relevantes que justificarían un tratamiento desigual. A la sazón, se ha puesto en crisis la viabilidad práctica de esta teoría en tanto que se cuestiona que el retribucionista pueda suministrar una base consistente para determinar cualquier castigo sin referencia alguna a las posibles consecuencias que puedan deparar. Pero creo que se puede agregar algo más sobre esto. 
En mis cursos de Derecho Penal, generalmente recurro a una dinámica de roles con los alumnos a fin de explicar lo enrevesado de la cuestión. Creo de suma pertinencia recrearla en estas líneas.
Si yo pidiese a tres alumnos que estimen cuántos años de prisión deberían corresponderle a un sujeto que haya robado sus respectivos autos – dando incluso el parámetro de la escala penal que prevé el Código Penal para este delito-  es casi una certeza que obtendré números absolutamente distintos y hasta bien distantes unos de otros. Acto seguido, y si yo pidiese a tres personas del auditorio que se supongan autores materiales del robo, y que estimen cuanta pena (también dentro de la escala penal) interpretarían ellos como “justa”, asumo también (de hecho siempre ocurre) que cada uno de ellos tendrá una estimación distinta de cuánto debería corresponderle. 
Un mismo hecho revela, para distintas personas, una culpabilidad y un daño bien diversos, e incluso por quien lo comete es advertido de variadas formas. Víctimas de un suceso prácticamente idéntico se sentirían o bien defraudadas o bien violentadas por la pena impuesta si el monto de castigo no se compadece (por excesivo o indulgente) con el daño sufrido; el cual, inexorablemente, viene de la mano – para su determinación- de lo que la víctima ha padecido. Además, y desde la óptica de quien sufrirá el castigo, si quien recibe la pena va a expiar sus culpas, ha de coincidirse en que el autor acepta interiormente la pena como justa compensación de la culpabilidad, que asimila moralmente su comportamiento delictivo, se purifica y recobra por dicha expiación su integridad humana y social: ¿Pues qué ocurrirá entonces si la pena es advertida como excesiva o demasiada indulgente por quien ha cometido el hecho ilícito?
Los utilitaristas han mostrado su escepticismo acerca de las relaciones de equivalencia que pretenden establecer los retribucionistas entre clases de ofensas y determinados castigos a partir de la elaboración de una escala que reflejara los diferentes grados de gravedad objetiva de aquellas. Como consecuencia de lo anterior, parece que la única escapatoria que le queda al retribucionismo es aferrarse al conocimiento intuitivo, derrotero que – parecería- aleja la consecución de resultados precisos y carentes de ambigüedades en orden a saber qué ofensas entrañan un mayor grado de gravedad intrínseca
.
Es a partir de aquí que podemos ingresar en el análisis el tercero de los argumentos individualizados: la mensura de la culpabilidad del autor. Y es que, en definitiva, el retribucionista debe optar por admitir que cuando él acepta la ofensa o el daño como fundamento único de un castigo justo, la equivalencia requerida como necesaria no lo puede ser respecto de la realidad objetiva de aquella, deducida a partir de su mera manifestación externa, sino de la carga de intencionalidad que quepa advertir detrás de su comisión o, lo que es lo mismo, desde el grado de culpabilidad moral de su agente. Entonces la formula elaborada anteriormente debería variar hacia:
tR: C es justo sí y solo sí = CU

Ya no será la dimensión del daño lo que nos brinda(ría) la medida (justa) del castigo (porque ello, como vimos, aparejaría situaciones de suma desigualdad)  sino y solamente la culpabilidad del autor.

Sin embargo, esto tampoco puede ser admitido sin más. Ya se ha verificado que la ponderación del daño realizado con la ofensa resulta insuficiente para determinar el castigo justo o merecido porque olvida tomar en consideración factores que puedan justificar tratar desigualmente a los autores de las ofensas que hayan causado daños semejantes. Asimismo, y por consiguiente, que ha de concederse un mayor protagonismo a las convicciones morales en detrimento de la valoración de los efectos tangibles de la ofensa. Entonces: ¿cómo traducir aquellas, es decir, las intenciones, motivos, etc. que hayan podido influir en la voluntad del agente, en términos de sufrimiento físico?, ¿cómo verificar la equivalencia perfecta entre un determinado sentimiento que haya podido actuar de motivo a impulsar la acción ofensiva, o de otras circunstancias también estrictamente subjetivas, con una especie de castigo?

Bien es sabido – y excede en mucho el espacio y el interés de estas líneas- que la culpabilidad del autor se cimienta en la suposición legal de un umbral mínimo decisorio constituido en su base por el libre albedrío: “La culpabilidad es reprochabilidad. Con el juicio de desvalor de la culpabilidad se le reprocha al sujeto que no se haya comportado conforme a Derecho, que se haya decidido por el injusto aunque habría podido comportarse conforme a Derecho, decidirse por el Derecho. La base interna del reproche de culpabilidad radica en que el ser humano está revestido de autodeterminación moral libre, responsable y es capaz por ello de decidirse por el Derecho y contra el injusto”
.
No obstante, la certeza de que ese presupuesto es o será asequible para, justamente, lograr el quantum de culpabilidad se encuentra bastante cuestionada; llegándose al punto de pactar con su carácter ficticio o indemostrable ( “Existe por tanto acuerdo en que el Derecho Penal debe partir del libre albedrío, aunque el mismo no se pueda demostrar exactamente”
) para no tener que aceptar que -en rigor- las cosas no están para nada ordenadas (“Ante todo, hasta ahora no se ha conseguido encontrar una alternativa al principio de culpabilidad con cuya ayuda pudieran determinarse de un modo mejor para el Estado de Derecho los presupuestos de la facultad de ingerencia del Estado”
). 

Así las cosas, queda claro que la remisión de la medida de la culpabilidad – que a su vez nos brinda pábulo a la medida del castigo y sólo así alcanzamos una pena justa para la realización del ideal de justicia en el modelo retributivo- a un libre albedrío que se da por supuesto, no es en modo alguno razonable, ni mucho menos respetuoso de un Estado de Derecho.

Es razonable dar cuenta de alguna divergencia entre el concepto de culpabilidad que se utiliza para fundamentar la pena y el que sirve para su medición. Sin embargo, en ambos subyace el presupuesto de base del libre albedrío y de qué ha hecho el sujeto en cuestión con su pretendida posibilidad de elegir, para, a resultas de ello, reprocharle el resultado y, a la sazón, ponderar la magnitud del castigo. Repárese por caso en el art. 41 del Código Penal argentino
, el cual le exige al Juez que al momento de mensurar el monto de la pena indague respecto “de los motivos que lo determinaron a delinquir”; de sus “condiciones personales” y de “las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su mayor o menor peligrosidad”, todas ellas, según se advierte, instancias a determinarse a partir de la verificación acerca de qué hizo el sujeto con su libre albedrío.        

Pero si aún este acceso al conocimiento individual del libre albedrío de cada individuo fuese posible (y parece que así fuera, puesto que se obra como si tal cosa ocurriese), existe una constelación enorme de circunstancias que no son – de momento- ponderadas al tiempo de cuantificar el castigo y que, presumo, resultarían dificultosamente asequibles (ello claro, si seguimos tributando a la tR como teoría justificadora del castigo), y de mucho más enojosa ponderación. Me refiero a la Suerte: 
…un sistema de justicia que aspire a destinar un trato equitativo a los transgresores debería tomar en cuenta una variedad de circunstancias incalculablemente amplia. Podría afirmarse que, al determinar lo que merece cada agente, este sistema debería evaluar la incidencia de la suerte en una infinidad de terrenos. Aunque resulte impracticable, este sistema debería considerar en cada caso, por ejemplo, la clase de individuo que nos tocó ser y las opciones a la que nos enfrentó la suerte
 
Ciertamente, estamos forzados a aceptar que en una medida considerable todo lo que hacemos se ve invadido por la suerte (incluso la obtención del resultado crimonoso) lo cual también lleva a concluir que el ámbito de control de nuestra voluntad no es precisamente el que generalmente presupone un sentencia.
 De allí, el itinerario es –redondamente- bastante breve hasta llegar a la conclusión que si de lo que se trata de es la obtención de un quantum de culpabilidad cierto para, a su vez, arribar a un quantum de pena procurando la aplicación de un castigo justo (exigencia primera de la tR)  las chances son menos que escasas. 
Como se ha visto, la medida de la culpabilidad tendría dos aristas. Una interna (libre albedrío) y una externa (la suerte). Ninguna de ellas puede ofrecer certeza en torno a cuál es la medida real de la culpabilidad del autor, que es el presupuesto que – luego de rechazar al daño como baremo para la pena- reclama la tR para la aplicación del castigo justo.  Si implicaba una profesión intensa de fe la esperanza de que con la aplicación de un castigo penal justo se restituyera el mal causado, expiando el autor sus culpas y restableciendo las cosas a su estado anterior, cuanto más ahora que he comprobado que ni el daño ni la culpabilidad del autor brindan bases sólidas y respetuosas de un Estado de Derecho para la mensura de aquella pena reparadora que prometía el cielo retribucionista.
2. Teorías utilitaristas.

Brevitatis causae diré que para los utilitaristas el castigo que se inflige a un individuo no puede justificarse moralmente basándose exclusivamente en la circunstancia de que haya cometido una ofensa. El castigo sólo puede justificarse moralmente cuando se toman en cuenta las consecuencias valiosas que su aplicación puede llegar a producir. Será entonces que: 
  
            tU: C es justo sí y solo sí CV

donde tU es teoría Utilitarista, C es castigo y CV son consecuencias valiosas. 



En tal sentido, las teorías utilitarias necesitan, conditio sine qua non, definir cuáles son las consecuencias valiosas a las que responde su justificación; hecho éste que no es menor por cuanto, según cómo defina las consecuencias valiosas, se podrá estar estimulado a dar por autorizado el primer argumento.




tU: C es justo sí y solo sí CV




    son CV las que X





    X=?


Aquí X procura representar las distintas definiciones y acepciones del fin útil (CV= consecuencias valiosas) al que debe propender el castigo; el cual, se ve, requiere de una posterior justificación, ya que no cualquier utilidad validaría la fórmula.  

Cuáles son esas consecuencias valiosas dependerá de los postulados de la versión utilitarista de que se trate. Así, el castigo puede perseguir la reforma del ofensor, o puede tratar de desalentarlo o de disuadirlo de realizar en el futuro ofensas similares o desalentar o disuadir con el ejemplo a otros miembros del grupo social a realizar ofensas parecidas
. 
Han sido variadas y profusas las críticas que se han desarrollado acerca de la justificación utilitarista del castigo. Ello máxime, que las distintas versiones (prevención general positiva y negativa y prevención especial negativa y positiva) abren el juego a que las amonestaciones provengan de variopintos horizontes.

Haré mías 4 (cuatro) críticas que son las que más me serán de utilidad a la hora de enfrentar estas teorías con el problema específico del castigo a los criminales de Estado; ello, no obstante a que aludiré a otros problemas que padecen estas doctrinas para justificar el castigo a aquellos delincuentes.
En una versión del utilitarismo (teoría de la Prevención General Negativa, CV=PGn), la cual fue desarrollada por Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach “el fin de la pena (está) no en la retribución ni en actuación sobre el autor, sino en la influencia sobre la generalidad, a la cual se le debe enseñar a través de las amenazas penales y de la ejecución de las penas lo relativo a las prohibiciones legales”
.
Como primer señalamiento, cabe puntualizar que esta teoría parte de un hombre irreal, en tanto que aquellos hombres que incurren en ciertos delitos no lo hacen con un grado de reflexión tal que puedan ser pasibles de intimidación. Además, bien es sabido, esta versión utilitarista no posee límites ni parámetros para la imposición de una pena (extremo que comparte con la Prevención Especial en cualquier de sus versiones: PEn y PEp). Por exceso o por defecto, el quantum de la pena “necesaria” es indeterminable.
A la sazón, el utilitarismo –bajo estos presupuestos- no respeta la dignidad del individuo, pues aquél es utilizado como un medio para favorecer (se presume) a la sociedad toda. Aquí, se ve en el individuo a castigar un medio para actuar sobre la generalidad, con la posibilidad –cierta- que en miras a aquello al imponer el castigo sobre el individuo, se sobrepase su límite de responsabilidad (principio de culpabilidad – si es que este se pudiese determinar con eficiencia y certeza, cosa que ya se puso en duda párrafos arriba) en proporción con el hecho cometido, procurando intimidar y, con ello,  disuadir al resto de cometer delitos o bien reforzar el valor de la norma (CV= PGn ó PGp ).
Como tercer cuestionamiento, el cual me parece abrumador, sobreviene del interrogante acerca de con qué derecho deben dejarse educar y tratar los ciudadanos adultos por el Estado: “No es misión del Estado… ´corregir´ a sus ciudadanos”
. La dignidad y autonomía del Hombre no sólo prohíben su mediatización, sino y principalmente, la imposibilidad de que el Estado elija por él su modus vivendi y mucho menos que se lo procure internalizar vía el encierro o tratamiento (CV= PEp /PEn). Si una persona cree y siente firmemente que su elección de vida es la de ladrón (u homicida, tirano dictador, o por caso colaboracionista del régimen), pues habrá que respetarla aunque nos parezca tremendo; ello claro, no obstante la potestad que ha de reservarse el Estado de castigarla en caso de que esa persona sea juzgada y encontrada culpable de ese crimen (aunque de momento y como se viene advirtiendo desde el inicio la justificación moral de ese castigo aún no ha podido ser hallado). La circunstancia de que este postulado se encuentre contenido en los Tratados Internacionales con jerarquía constitucional que rigen para nuestro medio es inexplicable. 
Por último, será dable señalar que para este ideario, en determinadas circunstancias, resultaría justificado castigar a personas inocentes; en tanto que si las consecuencias valiosas (CV) así lo recomiendan, el castigo arbitrario resultaría pertinente. Si un crimen sumamente cruel ha proliferado en exceso, podría resultar útil colgar a un inocente, si la acusación en su contra pudiera ser organizada de tal manera que todos lo crean culpable y, con ello, prevenir la realización de nuevos crímenes.

 Repárese que en ningún momento se hizo referencia como crítica a la posibilidad de consecución de las CV en la aplicación de tal o cual teoría, en estricta sujeción al planteo que se previó al inicio de este acápite (adscripción a la Ley de Hume) donde señalé que la observación teórica iba a estar dada mediante la abstracción en punto a la posibilidad de obtención de resultados satisfactorios o no. Nada se manifestó en torno a la posibilidad de resociabilización o de efectivo reforzamiento de valor de la norma por la vía de la aplicación del castigo; sino y sólo a la valía o respeto de estas teorías a máximas morales o de orden constitucional.
Se concluye meridianamente que la posibilidad de justificar el castigo, al menos a la luz de las teorías deontológicas y de las utilitaristas analizadas no es posible. Si bien se ve, estamos acostumbrados a convivir con este fracaso sistemático, de suerte que las condenas se siguen aplicando y nadie se agravia de ello. Incluso, normas de rango constitucional validaría alguno de los modelos analizados (PEp) aunque de un análisis – y no tan medular- se advierte el contraste de este posicionamiento con otras normas también de rango constitucional como el derecho a la autonomía individual.
Se han escuchado numerosas voces alzarse a este respecto, pero pocas acerca de que estos mismos problemas, o incuso otros peores, se trasladan a la justificación del castigo a los criminales de Estado por los problemas específicos que ello apareja, en particular en nuestro país y con el proceso político/judicial que los mismos atravesaron. Previo a lo que constituiría la razón (práctica) y/o conveniencia de este silencio será menester dar cuenta de las inconsecuencias jurídicas que presenta la justificación del castigo – a la luz de las teorías tradicionales- para los delitos cometidos por los criminales de Estado argentino. 

IV. Criminales de Estado y la justificación el castigo.

Desde los juicios de Nüremberg, la tendencia de Occidente ha consistido en suponer que la respuesta adecuada a la criminalidad de Estado es el castigo penal de los transgresores, por cuanto el juicio penal serviría a los propósitos de expresar los agravios de las víctimas, de esclarecer la verdad sobre los crímenes cometidos y de demostrar que el crimen no paga.
 Creo que es esta una excesiva confianza en el resultado del castigo penal. 

Continuando con la línea analítica que se siguió en el acápite precedente, interpreto como más propicio y ordenado analizar la posibilidad de justificar el castigo a los criminales de Estado argentino por la vía de la tesis retribucionista, para luego hacerlo a la luz de las tesis utilitaristas.

No obstante ello, no puedo evitar traer a colación el análisis efectuado sobre el particular por los dos arquitectos jurídicos de los Juicios a las Juntas: Jaime Malamud Goti y Carlos Santiago Nino; además, destacados iusfilósofos de nuestro medio (después de todo, este análisis es inherente al caso argentino). Razones obvias, me mueven a dar tratamiento en primer término a lo estructurado por M. Goti
.
1. Retribucionismo basado en ciertos fines (RF).

Sostiene acertadamente M. Goti: “parece claro entonces que ninguna de las tesis tradicionales de utilitaristas y RT (retribucionistas) puede en realidad justificar el castigo de criminales de Estado”
.  Sin embargo, voy a discrepar en sus presupuestos, conclusiones y postulados que de ello deriva.

Lo que primero juzgo que corresponde señalar es que el análisis de la viabilidad de justificar el castigo a criminales de Estado argentino por medio de las teorías tradicionales M. Goti lo efectúa desmenuzando y ponderando la posible efectividad de su aplicación o por sus conveniencias, pero no con reminiscencias a axiomas constitucionales o morales. Sería entonces un análisis, como se explicó más arriba, en desacuerdo a la a la Ley de Hume.
Así, sostiene M. Goti que las teorías utilitaristas no serían viables en tanto que las consecuencias disuasivas del castigo son (serían) aplicables – y con ello efectivas- solamente respecto de los oficiales de máximo rango, más no en los de menor jerarquía
. Por otro lado, considera que una justificación retribucionista tampoco resultaría viable en tanto que, por imperativo de la máxima kantiana de que “los agentes culpables deben ser castigados aún en caso que los cielos se derrumben”, ello equivaldría a someter a proceso a prácticamente toda la sociedad que por acción u omisión fue cómplice de la dictadura militar
.  

A consecuencia de aquello, el profesor argentino llega a una conclusión de la cuál soy absolutamente partícipe y es que “por la especificidad del fenómeno, los juicios de derechos humanos podrían requerir una justificación ad hoc”. No obstante, a la propuesta articulada no me es posible adherir.
Sostiene M. Goti que el castigo debe desempeñar un papel importante en la construcción de una democracia basada en derechos individuales; que es esencial considerar la dignidad de las víctimas de crímenes de Estado para cumplir con aquella meta y que, desde allí, la propuesta es una justificación de juicios y castigos basada en la víctima: la pena debe estar dirigida a reparar el daño emocional (dignidad de las víctimas, pérdida de autoestima y/o de propósitos) que la violación ha causado. Esto es entonces: RF (retribucionismo orientado a ciertos fines, en la especie, perseguir el alivio de la víctima)
.
Y es aquí desde donde se disparan mis discrepancias. Primero de carácter nominales y, luego, de fondo. 

Si hay algo que caracteriza al Retribucionismo es la prescindencia de la consecución de algún (cualquier) fin. La teoría de la retribución no encuentra el sentido de la pena en la persecución de fin alguno socialmente útil. De allí, que se la individualice como una teoría “absoluta” porque para ella el fin de la pena es independiente, desvinculado de su efecto social (del latín absolutus: desvinculado)
. Hablar entonces de una RF devendría en un oxímoron, una contradictio in terminis. Si es verdad  que el castigo debe desempeñar un papel importante en la construcción de una democracia y desde allí la propuesta es una justificación de juicios y castigos basada en la víctima dirigida a reparar el daño emocional, es precisamente esa petición de principios lo que la descalifica como retribucionista, aunque se revele como su versión atenuada. En rigor, este es claramente un modelo utilitarista. Y ello no sólo por la persecución de un fin, sino por la mediatización que del individuo sujeto a castigo que se estaría realizando, principal reparo de los retribucionistas en lo conceptual hacia los utilitaristas.

Nótese además que este modelo de retribucionismo – según M. Goti- estaría dispuesto a renunciar al castigo si sus defensores advirtiesen que el sufrimiento del autor no hará nada para restaurar el respeto por la víctima, con lo cuál –además-  se daría de bruces con el axioma kantiano que postula “castigo justo, a todos”. 
Asimismo, y para pretender exhibirse como una teoría de justificación del castigo en casos tan complejos como lo representan los crímenes de lesa humanidad, se presenta como algo permeable, en tanto el RF estaría dispuesto a convivir como otras justificaciones del castigo según lo imponga la coyuntura. Y ello, en tanto ha dicho M. Goti: “A pesar de su plausibilidad, la tesis de los RF no pretende excluir a las teorías tradicionales… la consideración a la dignidad de la víctima no persigue desplazar otras razones generales para castigar. En algunos casos se podrá castigar a un transgresor, sin perjuicio de la futilidad de imponer un castigo, si, por ejemplo, el caso de presta para disuadir a transgresores potenciales”.
No obstante, acerca de la posibilidad de hacer convivir teorías retributivas y criterios preventivos como el autor pretende se sostenido que: “Una teoría unificadora aditiva de este cariz no colma las carencias de las diferentes opiniones particulares, sino que las suma y conduce sobre todo a un ir y venir sin sentido entre los diferentes fines de la pena, lo cual imposibilita una concepción unitaria de la pena…” 

Pero además, y por sobre todas las cosas,  habrá que indicar dos cuestiones: i) a esta tesis equilibradora que persigue rectificar cierta perturbación o desigualdad entre un agente y un tercero, teniendo en miras restituir a la víctima cierta autoestima
 le cabrían las críticas que profundizaré párrafos adelante en relación a una excesiva (e incomprobable) confianza en el efecto de una condena penal, tal y como lo suponen los Retribucionistas puros; ii) si el castigo se impone considerando a la víctima, y aunque no aludamos a emociones vindicativas sino al daño emocional que el delito ha causado; a la vergüenza que las víctimas o sus familiares sienten; o a la pérdida de respeto o de estima por sí mismos, quien padece el castigo va a devaluar la autoridad de quien lo aplica, en tanto advertirá una relación de tutela o paterno/filial del Estado respecto de las víctimas en vez de un acto de justicia respecto de él mismo. Cualquier vinculación con la víctima (en su justificación) deslegitima el castigo a los ojos del condenado. Como bien dijo Hegel: “el injusto, en cuanto contradicción que exige ser resuelta, precisa de una justicia “emancipada del interés y del aspecto subjetivo, como de la accidentalidad del poder…”
. Encuentro en las propias palabras de M. Goti la solución a este planteo, pero desde la mirada contraria: “Las condenas podrán contribuir a restaurar la dignidad de las víctimas si, además de satisfacer sus ansias de retribución (suena bastante a un eufemismo para no decir “venganza”), permiten presumir que los tribunales aplican imparcialmente los principios de responsabilidad penal”. Si ello es efectivamente así, podemos esperar lo mismo de parte de los condenados, quienes sólo darán crédito a las condenas si éstas aplican imparcialmente los principios de la responsabilidad penal, pero no tienen en consideración cuestiones ajenas al acto criminoso (inabarcables e indeterminables) como el daño emocional que el delito ha causado, a la vergüenza que las víctimas sienten o la pérdida de respeto o de estima por sí mismos. Quiero significar con esto que aún en el caso que los procesos se hubiesen justificado (su castigo) en el modelo RF la observación del Prof. M. Goti de que éstos han sido advertidos por los condenados como “juicios políticos vindicativos”
se hubiese mantenido por el ingreso de cuestiones ajenas al hecho criminal para la ponderación de la culpabilidad y consecuente responsabilidad penal de los criminales de Estado.
No pretendo apuntar que la percepción de la víctima no deba ser relevante ni tenida para nada en cuenta. Institutos procesales dependen efectivamente de ello, y hasta la graduación del monto de la pena pueden dar cuenta de sus pareceres y percepciones. No obstante, que la justificación del castigo pase por ese cedazo, controvertiría los fines mismos que procura satisfacer M. Goti que es la aplicación de justicia y que las partes del conflicto y la sociedad toda adviertan que la solución dada es legal y no “política” (en la peor de sus acepciones).   
Pero si me he atrevido a dar cuenta de tantas tensiones en esta propuesta, no es por una excesiva confianza en mis pareceres
, sino porque es el propio Prof. argentino quien se anima tomar nota de ello: “Es más, pienso que hay objeciones serias también en contra de la justificación RF, tal como la he defendido hasta aquí”. Será entonces que deba continuar en la búsqueda de alguna justificación al castigo para criminales de Estado argentino por otras latitudes.

2. Tesis retribucionista (tR).

Dije al momento de examinar la viabilidad de justificar el castigo en delitos comunes por la vía de la tesis retribucionista que advertía insustanciales tres cuestiones: a) la profesión de fe acerca de la función de la aplicación del castigo; b) la carencia de mecanismos para tabular con exactitud la medida del castigo con respecto a la gravedad de la ofensa y, derivado de esto último c) la “laxitud” en el proceso de especificación del quantum de la culpabilidad, incluido el análisis en esta composición de: 1) la culpabilidad de la autodeterminación del agente y 2) la suerte. Será entonces momento de someter a los mismos señalamientos a esta tesis pero a la luz de su posible aplicación para los criminales de Estado argentino.
Se recrea aquí, y como piedra basal, la crítica realizada a la luz de los delitos comunes en lo inherente a que no se puede pretender compensar o suprimir un mal (delito) causando otro mal (el del sufrimiento de la pena), resultando ello sólo a partir de una creencia o la fe de que ni el Estado ni los ciudadanos se pueden obligar a profesar. Es harto evidente que con la aplicación del castigo no se va a expiar el mal cometido, ni con su efectivización se restituirá el Derecho.

Son conclusiones dogmáticas en las que se refugian los tR, al señalar que es en nombre de la justicia y de la dignidad humana que el responder a una ofensa con el mal de un castigo es algo intrínsecamente bueno. Como lo afirma Nino: “el principio de que un mal debe retribuirse con un mal equivalente no parece que pueda ser defendido si no es apelando a nuestra intuición…”
.  

Afirmaciones tan seguras del tenor de que “el mal ocasionado con la pena permite compensar mediante una disminución de derechos la lesión jurídica contenida en el delito”, no son sino expresiones de una mala metafísica
. Resulta inverificable la razón por la cual ocasionar un mal permitirá la compensación de la lesión jurídica.

Es, precisamente, en los delitos de lesa humanidad donde este proceso justificatorio exhibe más cabalmente sus “carencias”. La violación de derechos humanos puede desencadenar, por cierto, sea en el afectado o en la opinión pública, vehementes necesidades de retribución, que sólo podrían ser acalladas con la sanción del “culpable”. Pero ello solamente significa que en nuestra tradición los conflictos sociales a los que se vincula el Derecho Penal se resuelvan de esta manera, lo que resulta – por cierto- en una exacerbación de la legitimidad de los poderes punitivos. Por lo demás: hasta qué punto la existencia de nuestro orden social depende realmente de que el comportamiento desviado sea reprimido con pena?
Expiar el pecado; borrar la culpabilidad; pagar lo adeudado y volver la cuenta a cero. Crímenes atroces, violaciones, asesinatos, robos, torturas, sustracción de identidad: podría una pena privativa de libertad volver las cosas a su estado anterior? Desde la mirada de la víctima, creo que nadie en su sano juicio puede pensar que la aplicación de una pena privativa de libertad – por más grave que sea- podría restaurar el daño cometido. En tanto, como es sabido, y desde la posición del inculpado lo que ocurre es precisamente lo contrario: la pena no borra el pecado del condenado ante los ojos de la sociedad, sino que lo marca a fuego.

Agreguemos un dato más. La retribución puede ser entendida en el sentido de que tiende a la expiación real como una prestación que debe partir del culpable mismo. De hecho, cuando un católico (como es mi caso) va a confesarse,  reconoce haberse equivocado y pide se lo perdone. A cambio, recibe la pertinente penitencia y se lo perdona bajo promesa de no pecar más.

Trasladando esto a la situación de un criminal puede afirmarse que la tR debería abrirle la posibilidad de ajustar sus cuentas con él mismo o con la sociedad, comprobando – el sujeto- la necesidad de aquella sobre sí mismo. Si así es la mecánica, se advierte como muy poco probable que un criminal de Estado, como fue el ex General y Presidente de facto Jorge R. Videla se involucre con el castigo penal, asuma la responsabilidad y, sólo a partir de allí, expíe su culpa si permanentemente él se advertía a sí mismo como un “chivo expiatorio”
 (circunstancia que es dable recrear en la casi totalidad de inculpados por estos crímenes).   
He dado cuenta que desde lo axiomático esta tesis es inviable para la justificación del castigo en los delitos de lesa humanidad. Vayamos ahora a analizar si, en caso de que esta expiación de culpas el campo de lo metafísico se pueda trasladar a la realidad, ello puede ser factible en lo inherente a la constatación de las variables de la fórmula.

Vimos inicialmente que:

tR: C es justo sí y solo sí = D + CU

Donde tR es la tesis Retribucionista; C es Castigo, D es Daño causado y CU es  Culpabilidad del autor. Para ajustarnos entonces a las máximas tR el monto del castigo debe adecuarse a la magnitud del agravio que se ha cometido, conformándose la estructura del agravio a partir de la suma del daño causado con más la culpabilidad del agente.

Observé párrafos arriba que un mismo hecho revela, para distintas personas, una gravedad bien diversa, e incluso por quien lo comete es advertido de varias maneras. Víctimas de un suceso prácticamente idéntico se sentirían o bien defraudadas o bien violentadas por la pena impuesta si el monto de castigo no se compadece (por excesivo o indulgente) con el daño sufrido. Apunté así la imposibilidad de arribar a cierta convergencia de criterios en punto a cuánto daña un delito en lo que hace a delitos comunes. Trasladando esta crítica a la cuestión vinculada con el castigo  los delitos de lesa humanidad creo paradigmático traer a colación lo acaecido con la secesión en el seno de las Madres de Plaza de Mayo. Bien es sabido que la agrupación Madres de Plaza de Mayo no acepta la reparación histórica monetaria, porque no reconoce la muerte de los detenidos-desaparecidos. Mientras tanto, la Línea Fundadora de las Madres representa a las madres y familiares que recibieron las reparaciones establecidas por la Ley 24.411 (que incluyó una indemnización económica rechazada por la otra agrupación de las Madres) y aceptan la Ley 24.231 que crea la figura del detenido-desaparecido, así como sobre la necesidad de preservar la memoria y tener en vista una perspectiva histórica: “También ofrecieron la reparación económica, doscientos cincuenta mil dólares por cada desaparecido. El que tiene tres o cuatro como alguna de nosotras... millonarias, sin hijos, sin justicia, pero millonarias. Dijimos ¡no! ¡La vida de un joven no puede tener precio, y menos la de un revolucionario! ¡Jamás vamos a aceptar la reparación económica!”
 
Quedan al descubierto cuantos matices, por no arriesgar “diferencias abismales”, pueden existir en torno a cuánto daño ha cometido un criminal de Estado, lo cual ya sería suficiente como para poner en crisis a la tR en relación a la construcción del elemento “daño” dentro de la ecuación de dicha teoría.

Pero pongamos por caso que llegamos a cierta convención de pareceres en punto a la gravedad del daño causado: ¿Cómo podría ser posible mensurar una pena tal que, para ser justa -a la luz de la tR- sea equivalente al daño causado por los criminales de Estado argentino? 
Es imposible equidistar una pena de las previstas en nuestra legislación con el daño cometido por los criminales de Estado. Afirma Hannah Arendt: “somos incapaces de perdonar aquello que no podemos castigar e incapaces de castigar aquello que se ha vuelto imperdonable”
. Suprimida la pena de muerte, según  Zaffaroni prohibiciones explícitas e implícitas surgidas por imperio de lo normado por el inc. 22 del art. 75 de la CN que hace propio lo establecido por la Declaración Americana de Derechos Humanos y la Declaración Universal de Derechos Humanos, quedan fuera de catálogo las penas infamantes o inusitadas. Así, toda pena que tenga por objeto o importe agregar más descrédito público que el provocado por la comisión del delito; la prisión realmente perpetua; la reclusión por tiempo indeterminado o incluso la misma privación temporal de la libertad cuando las condiciones de encierro produzcan un cambio cualitativo de la pena
. Los delitos de lesa humanidad muestran la dificultad de responder al mal radical con las medidas ordinarias que se aplican a los criminales comunes
. Si bien se ve, el margen es realmente acotado, máxime si se repara en las condiciones de salud de la mayoría de los jerarcas del régimen dictatorial argentino. Resta poco para razonar que aún en el supuesto de que se llegue a determinar la magnitud del daño, las penas de las cuáles se disponen dejarían en franca disconformidad a las víctimas, con lo cual el castigo justo de los tR tampoco sería realizable, y con ello quedaría invalidada esta teoría. 
 Verificada entonces la imposibilidad de dar con las relaciones de equivalencia entre clases de ofensas y determinados castigos a partir de la elaboración de una escala que reflejara los diferentes grados de gravedad objetiva de aquellas le quedaba (en nuestro análisis del Capìtulo III, Punto 1) a la tR aferrarse a un conocimiento, una vez más,  intuitivo.

Es entonces cuando el retribucionista debe optar por variar hacia:

tR: C es justo sí y solo sí = CU

Donde ya no es la dimensión del daño lo que brinda(ría) la medida (justa) del castigo  sino, y solamente, la culpabilidad del autor. Dado que el castigo retributivo se predica de la culpabilidad, las actitudes subjetivas del supuesto autor devienen esenciales para determinar el valor negativo de las acciones de las personas, y por lo tanto, su punibilidad
.
Se explicó que – para los delitos comunes- era redondamente complejo traducir las intenciones o motivos que hayan podido influir en la voluntad del agente - en términos de sufrimiento físico- y que era difícil, casi imposible,  verificar la equivalencia perfecta entre un determinado sentimiento que haya podido actuar de motivo a impulsar la acción ofensiva, o de otras circunstancias también estrictamente subjetivas, con una especie de castigo
.
Fundando esta apreciación señalé que la culpabilidad del autor se cimienta en la suposición legal de un umbral mínimo decisorio constituido en su base por el libre albedrío y de que  la certeza que ese presupuesto es o será asequible para, justamente, lograr que el quantum de culpabilidad se encuentra bastante cuestionada. Se llega así al punto de pactar con su carácter ficticio o indemostrable ( “Existe por tanto acuerdo en que el Derecho Penal debe partir del libre albedrío, aunque el mismo no se pueda demostrar exactamente”
). 

La remisión de la medida de la culpabilidad – que a su vez nos brinda pábulo a la medida del castigo y sólo así alcanzamos una pena justa para la realización del ideal de justicia en el modelo retributivo- a un libre albedrío ficticio, no es en modo alguno aceptable desde el punto de vista de la justicia, ni mucho menos respetuoso de un Estado de Derecho. Como señala Nino: “La forma en la que el retribucionismo depende de la culpa(bilidad) nos lleva así hacia el abismo del puro subjetivismo”
. 
Ahora bien, con la coyuntura que se estaba atravesando en aquellos días (en una medida totalmente arbitraria elijo el período de la presidencia de María Estela Martínez de Perón) y a sabiendas que ya el hito mínimo del concepto de culpabilidad es una ficción jurídica: ¿quién estaría en condiciones de dar precisiones acerca de la culpabilidad de los militares en aquellos días? (precisiones melindrosas requeridas para, recordemos, la pena justa exigida como prerrequisito para los tR).
Describe M. Goti la situación: 
Al percibir la amenaza de ataques del ERP y Montoneros, los oficiales jóvenes se opusieron con creciente intensidad a la determinación inicial de sus generales de mantener a las fuerzas armadas fuera de la “guerra sucia” porque muchos oficiales habían sido ya arrastrados por los hechos a participar de esa guerra. Tenientes y capitanes se organizaron en grupos para conducir represalias contra sus atacantes… De acuerdo con la forma en que los hechos ocurrieron, además de la presión “de abajo”, la falta de autoridad del gobierno de Isabel Perón precipitó en un primer momento la presencia militar en las calles; después, el máximo control político a través el golpe de Estado de 1976
.  
Reza una máxima popular de la política vernácula que cuando los cuadros inferiores están decididos a llevar adelante una medida de acción directa, la misma se va a desencadenar “con los dirigentes a la cabeza o con la cabeza de los dirigentes”. No estoy tan cierto que la lógica del golpe de Estado de 1976 se explique sólo por la presión de abajo hacia arriba, pero sí me queda claro que la imputación (y consecuente culpabilidad) a los distintos niveles de la jerarquía debería de ser bien distinta. Y nótese que no quiero ni pretendo hacer referencia a la cuestión tan remanida de la obediencia debida, sino al grado de convencimiento con el cual cada uno actuó en ese momento.

 Abrigo, incluso, la duda de que hasta en los más altos niveles jerárquicos se haya actuado en pleno convencimiento de ser los intérpretes de la necesidad de los argentinos, y que lo que se estaba haciendo era realmente lo correcto y lo debido: atender el reclamo popular argentino de aniquilar a la “subversión” para dar paso a una democracia ordenada
. Nino a este respecto afirma que este tipo de acción colectiva difícilmente hubiera resultado exitosa sin un alto grado de convicción de parte de quienes participaron en ella
.  
Me figuro también que pudo haber ocurrido lo que muchas veces sucede: cuando una persona interpreta muchas veces un personaje y recibe aprobación de sus pares por esa interpretación, termina el personaje por “devorarse” al intérprete. Fueron, quizás, los aplausos y las felicitaciones por el éxito del Mundial ´78 la ratificación de que los argentinos éramos derechos y humanos.
Digo entonces que bajo aquella coyuntura la posibilidad de cuantificar y ponderar la culpabilidad de cada uno es sumamente compleja. Y se abren aquí dos posibilidades más. Quien lleva adelante o participa de un golpe de Estado, es razonable suponer, lo hace en el convencimiento que está haciendo lo correcto, o bien lo mejor para él o para su grupo de pertenencia. Más luego, con el tiempo, la Historia (escrita por los triunfadores) se encargará de limar algunas ingratitudes. Un buen ejemplo de ello podría resultar la acción de los revolucionarios de la gesta de Mayo, por cuanto sabemos que, en puridad, lo que tramaron no fue otra cosa que una estrategia para liberarse del corsé español y poder comerciar libremente:
La burguesía criolla apoyó el movimiento para apoderarse del aparato del Estado y garantizar e incrementar su tasa de ganancia. Así lo confiesa Domingo Matheu, uno de los vocales de la primera Junta: “Diremos a posteriori que no hubo revolución sino un movimiento popular; lo que hubo fue una necesidad social y doméstica para asegurarla personalidad pública, y en cuanto al exterior por el comercio o subsistencia comercial…
.
Sobran los ejemplos donde las revoluciones y los golpes de Estado (violentos hasta lo indescriptible) terminaron por dar paso a un momento constitucional (al decir de Bruce Ackerman
) y la Historia identificó a sus protagonistas como los héroes nacionales. Es difícil imaginarse en el banquillo de los acusados a Belgrano, Moreno o Monteagudo, por citar algunos “verdaderos” próceres (y obviando otros, no tan respetables, como Saavedra). Pienso que muchos de los actores de lo ocurrido durante la dictadura militar, o en parte de ella, actuaron en el convencimiento de que lo que estaban haciendo era lo correcto o bien, que su acción estaba justificada. 

De hecho, el marco legal bajo el cual estaban actuando (post golpe) era el establecido por ellos mismos; de manera tal que la ley vigente no estaba en conflicto con sus acciones, sino que permitía, avalaba y ratificaba sus actos: ¿qué reproche puede haber en esto? No se lleva adelante un golpe de Estado  en el convencimiento de que se va a perder, sino de que se va a triunfar y a imponer las propias ideas y postulados.

Técnicamente, y analizado bajo la luz de la dogmática penal, estaríamos en presencia de una variante de un error de prohibición
. Conclusión: si quienes transgreden la ley actúan en la creencia de que están haciendo algo moralmente correcto, la justificación de la sanción penal se vuelve, al menos, dudosa
.
Agregaré un dato más a  la constelación de cuestiones que hacen de imposible aprehensión la culpabilidad del autor (al menos con el grado de exactitud que la tR exige) y del cual diera cuenta en su momento: la suerte. Cité:

 …un sistema de justicia que aspire a destinar un trato equitativo a los transgresores debería tomar en cuenta una variedad de circunstancias incalculablemente amplia. Podría afirmarse que, al determinar lo que merece cada agente, este sistema debería evaluar la incidencia de la suerte en una infinidad de terrenos. Aunque resulte impracticable, este sistema debería considerar en cada caso, por ejemplo, la clase de individuo que nos tocó ser y las opciones a la que nos enfrentó la suerte
 
Un agente se mueve entre – y en relación con- otros individuos que actúan; él no es nunca un hacedor sino que siempre – y al mismo tiempo- un padecedor
. Es la suerte la que impone dónde nacemos, determina nuestras inclinaciones y enfrenta a cada uno de nosotros a diferentes circunstancias y alternativas
. En rigor, todo lo que hacemos se ve invadido por la suerte y esto reduce considerablemente el ámbito de control de nuestra voluntad.  En una ponderación extrema, podríamos arriesgar la opinión de que si la suerte es un protagonista en todos nuestros actos, toda condena moral es una arbitrariedad y cada castigo, un abuso de la fuerza.
Sin llegar a este extremo, es razonable cuestionar que estos parámetros no han sido mensurados a la hora de inculpar a los criminales de Estado, y estimo que tampoco podrían serlo como para poder llegar a identificar la pena justa. En qué medida influyó la historia familiar que a cada uno de los integrantes de las FF.AA. les tocó vivir (padecer en palabras de Arendt) para que ellos llegasen a ser lo que fueron; cómo influyó el hecho de que en el Gobierno haya estado Isabel Perón y López Rega gobernando y no otros políticos de mayor fuste y jerarquía; qué hubiese pasado si la Guerra de Malvinas se hubiese ganado o el Mundial ´78 se hubiese perdido en la primera rueda o la pelota que le rebotó al delantero  argentino Mario A. Kempes en el último gol de la final del mundial hubiese salido para otro lado; etc.; etc.; etc. Suerte constitutiva; suerte situacional y suerte por el resultado
son incidencias de tanta relevancia y que en delitos de esta magnitud cobran tanta trascendencia que realizar una supresión mental hipotética de su incidencia devaluaría notablemente la obtención de la pena justa a la que aluden – y exigen- los tR. 
Doy entonces por explicado el porqué de que una tR no podría servir para justificar la condena a los criminales de la última dictadura militar que asonó la Argentina. Analicé que tanto su fundamento axiomático (expiación de la culpa) como las variables que su fórmula utiliza (daño y culpabilidad) no pueden ser habidas con la precisión que tR pretende y, de allí, que no puede aplicarse al tema que nos ocupa. Pasaré ahora a dar cuenta de las tU.

3. Tesis utilitaristas (tU).

 Para los tU el castigo sólo puede justificarse moralmente cuando se toman en cuenta las consecuencias valiosas que su aplicación puede llegar a producir: 

  
            tU: C es justo sí y solo sí CV

donde tU es tesis Utilitarista, C es castigo y CV son consecuencias valiosas. 




tU: C es justo sí y solo sí CV




    son CV las que X





    X=?


Señalé antes que X representa las distintas definiciones y acepciones del fin útil al que debe propender el castigo, que esas consecuencias valiosas dependerán de los postulados de la versión utilitarista de que se trate, y que sólo la verificación de dichas consecuencias tornarán viable la tesis en cuestión. A renglón seguido, puntualicé que haría mías 4 (cuatro) críticas que son las de más utilidad para enfrentar estas teorías con el problema específico del castigo a los criminales de Estado argentino. 

En dicha inteligencia, señalé primeramente que en la versión del utilitarismo   desarrollada por Feuerbach el fin de la pena no está en la retribución ni en actuación sobre el autor, sino en la influencia sobre la generalidad, a la cual se le debe enseñar a través de las amenazas penales y de la ejecución de las penas lo relativo a las prohibiciones legales (CV=PGn). Según se advierte, postulados que tuvieron amplia cabida en el responsable político del Juicio a las Juntas, el ex presidente Raúl Alfonsín: “Nuestro objetivo no podía ser el juicio y condena a todos los que de una u otra manera habían vulnerado los derechos humanos, sino alcanzar un castigo ejemplificador que previniera la reiteración de hechos similares en el futuro”
 
Si ello fuese válido, podría arriesgar que sólo penas muy severas serían útiles para disuadir a aquellos que pretendan alzarse en armas -ello claro, aún a riesgo de violentar los mandatos contenidos en el bloque de constitucionalidad (Constitución Nacional + Tratados Internacionales con jerarquía constitucional), tal como señalara al citar a Zaffaroni - en lo inherente al acotado grupo de sanciones que el actual arco de normas constitucionales y supra nos ofrecen.

Ahora bien, el Código de justicia militar vigente al momento de los hechos - derogado en el año 2008 por el Congreso Nacional-, preveía pena de muerte para los casos de faltas graves, como la traición a la patria. Es más, en su articulado se permitía la ejecución de esa pena con deshonra para el culpable: en ese caso, el reo era degradado y fusilado por la espalda. ¿Funcionó eso – ex ante- como elemento intimidante y disuasivo para los militares que se alzaron contra la Nación? Pues, obviamente, no.
 
Resulta, además, que ningún militar (o civil) se alza en armas en la expectativa de que va a ser derrotado en su “patriada”, sino que, por el contrario lo hace en el convencimiento de que el Golpe lo va a trasladar a él y sus camaradas una situación de nuevo poder real desde donde van a ser la ley. Será entonces que la ley que regulaba su conducta ex ante, no lo será más ex post. Además, si ya el acto iniciático del proceso dictatorial tenía prevista la pena de muerte, porqué amilanarse por penas privativas de libertad por la comisión de delitos “menores”. Más aún, para la mentalidad conspiratoria elaborada una vez que el Golpe derrocó al gobierno constitucional, la defensa de los valores fundamentales justificó la violencia masiva, aún al costo de sacrificar a miles de inocentes; transformando sus creencias en dogmas, en verdades axiomáticas
, con lo cual uno podría representarse serenamente que militares que tomaron el poder ni remotamente han dado cuenta de las posibles consecuencias de sus actos, pero porque no los internalizaron como pasibles de reproche penal. 

No hay clase de pena que pueda preverse y que sirva de refreno a un criminal de Estado. Es más, los sucesivos levantamientos en armas posteriores a los juicios demostraron que los procesos penales y consecuentes condenas no sirven (ni sirvieron) como contrapeso para la comisión de esta clase de delitos que se pretenden evitar. A todo evento, las consecuencias disuasivas del castigo son sólo aplicables a oficiales de máximo rango, ya que cuanto más alto sea el rango, más débiles serán los lazos de camaradería entre los numerarios de la fuerza y menor será la presión para matar y torturar
.
Queda claro que para los criminales de Estado las penas - por graves que sean- no cumplen ningún efecto disuasorio, por lo tanto las pretensas consecuencias valiosas de su imposición no se verifican. Si, como dijera, la validación de la tU depende de la verificación de las consecuencias valiosas, he dado cuenta que esta consecuencia no se constata en el caso; con lo cual, esta justificación a la aplicación del castigo no puede sostenerse. 
En segundo término, será dable destacar que las tU –bajo estos presupuestos- no respeta la dignidad del individuo, pues éste es utilizado como un medio para favorecer (se presume) a la sociedad toda. Aquí, se ve en el individuo a castigar un medio para actuar sobre la generalidad, con la posibilidad –cierta- que en miras a aquello, al imponer el castigo sobre el agente se sobrepase su límite de responsabilidad en proporción con el hecho cometido, procurando intimidar y, con ello,  disuadir al resto de cometer delitos o bien reforzar el valor de la norma (CV= PGn ó PGp ).

Curiosa cuestión el hecho que, si bien según apunté párrafos arriba la idea del ex presidente Raúl Alfonsín, con el Juicio  las Juntas, era brindar un castigo ejemplificador, uno de los 5 presupuestos filosóficos básicos respecto de los derechos humanos que Alfonsín tenía para sí era: “Los derechos humanos aseguran que las personas no sean usadas como meros instrumentos al servicio de intereses colectivos”
. 

Pero vimos que, aún mediatizando al sujeto, la disuasión no se logra. De allí, que CV=PGn no es válida. Será menester ahora conjugar aquella crítica (la de utilizar a un individuo como un medio para lograr otra meta) con la cuestión vinculada a la práctica del reforzamiento de la norma. No quiero analizar esta opinión desde lo que efectivamente ocurrió en el caso argentino (esto es si la aplicación del castigo penal sirvió para afianzar el valor de la norma o para imponer el respeto a los derechos individuales) sino más en abstracto y en relación a si ello es posible y/o válido.

Dijo M. Goti: “Hay, efectivamente, razones para esperar que el castigo estatal sea un instrumento apropiado para generar las condiciones para un cambio político radical. Se piensa que la adjudicación responsabilidad penal a quienes mataron y torturaron desde el Estado sirve para valorizar los derechos individuales y recrear la autoridad democrática”
. Así, el primer efecto de los juicios de derechos humanos significaría el afianzamiento de autoridad de las instituciones democráticas. 
 Según estos postulados, el delito frustra las expectativas de la comunidad jurídica, y esa frustración se compensa interpretando como fallo no la misma, sino la conducta frustrante, es decir, considerándola culpable y castigándola. El mensaje del castigo es demostrar la inviolabilidad del ordenamiento jurídico ante la comunidad jurídica y así reforzar la confianza jurídica del pueblo.
Es el principio de inviolabilidad de la persona el que prohíbe la restricción de la autonomía de un individuo por la sola razón de que de ese modo se amplía la autonomía de otros. Además, ante la imposibilidad de esta tU de otorgar ningún baremo para la delimitación de la duración de la pena, se corre el serio riesgo de convertirse en terror estatal, esto es, de ser lo mismo que se pretende sancionar
. Cuánto es lo necesario para la estabilización de la confianza en el ordenamiento?, pues prueba cabal de que ello es indeterminable son las reacciones al acotamiento de los procesos sustanciados y a las penas impuestas. En efecto, las Madres de Plaza de Mayo y algunas entidades de Derechos Humanos reclamaron el castigo de gran número de autores y partícipes dirigiendo su acusación contra religiosos, profesionales y funcionarios civiles y militares. Así, mientras esta “mínima justicia” no sea llevada a cabo, las Madres aseguran que no podrán aceptar que sus hijos hayan sido asesinados y, con ello, esta sociedad quedaría descalificada como una sociedad con justicia. Caso paradigmático de lo enrevesado del asunto lo constituye la condena de cuatro años de prisión al Brigadier Orlando Agosti por tres hechos de robo y ocho de tortura y las profusas críticas articuladas a partir de ello.
Ninguna teoría que ubique al sujeto en el centro de la escena podrá cumplir las expectativas de las necesidades de satisfacción social, porque por más que se exprima a un individuo al máximo de lo que su humanidad lo permita, siempre habrá alguien que reclame más para sí o para el pueblo. Y radica precisamente en ello, pienso, la invectiva kantiana hacia el utilitarismo señalando que el ser humano no puede ser nunca utilizado meramente para los propósitos de otro y ser mezclados con los objetos del Derecho de cosas, contra lo cual lo protege su personalidad innata. Y no solamente porque no se deba, sino porque un sujeto no alcanza para satisfacer tanta demanda vindicativa (sabemos que el castigo – principalmente en delitos de esta clase- se conecta inextricablemente con las emociones de hacer sufrir a alguien por algo que ha hecho), ni para restaurar la vigencia de la norma.  
 El tercer cuestionamiento, se plantea a partir del interrogante acerca de con qué derecho deben dejarse educar y tratar los ciudadanos adultos por el Estado: “No es misión del Estado… ´corregir´ a sus ciudadanos”
, y de dónde extrae el Estado esa facultad para imponer ideales de vida. La dignidad y autonomía impiden que el Estado elija por el ciudadano su modus vivendi y mucho menos que se lo procure internalizar vía el encierro o tratamiento (CV= PEp /PEn). El principio de la autonomía de la persona establece el valor de la libre adopción individual de ideales de excelencia humana y planes de vida basados en ellos.
Si bien en la política criminal internacional se puede comprobar desde, aproximadamente, mediados de la década del ´70 un abandono de la idea de resocialización, antes dominante, hay en nuestro medio una excesiva confianza y devoción hacia estos postulados. Quizás, por el mero hecho de tener recepción en textos de jerarquía constitucional.
Pero, y por fortuna, la dogmática ha ido relativizando el imperio de este criterio resocializador llevando a entender que, en verdad, las normas que consagran este ideal deben ser interpretadas de conformidad con lo límites y principios del derecho penal de un Estado de Derecho. Así, el ideal resocializador erigido como un fin de la ejecución sólo puede significar una obligación impuesta al Estado (“derecho” de las personas privadas de libertad y no viceversa) de proporcionar al condenado las condiciones necesarias para un desarrollo personal adecuado que favorezca su integración a la vida social al recobrar su libertad. El ideal resocializador no puede ir más allá sin generar un peligro de intervención estatal ilegítima en las garantías individuales básicas de las personas
.

No obstante, por más que la doctrina y alguna jurisprudencia se esfuercen por relativizar la cuestión, queda claro que lo que se pretende es que el individuo se convierta en obediente, practicante de besamanos de los portadores del ideal resocializador.  En verdad, las condenas a los miembros de las Juntas y a todos los que posteriormente fueron juzgados, es evidente, que de lo que se trató fue de un eufemismo de aquél ideal.
Pongamos por caso que esa facultad le sea concedida al Estado (la de imponer un ideario de vida). La imposición de penas privativas de libertad de carácter perpetuas deja en evidencia que nuca se pensó en resocializarlos, máxime tratándose de personas de edad avanzada al momento de su juzgamiento. Quien haya pretendido respaldarse en el ideario resocializador, no ha hecho otra cosa que dejar entrever que lo que se pretendía era lograr la inocuización del individuo (PEn) teoría refractaria a todos los cuerpos legales vigentes en nuestro medio, antes y ahora.

Quitando del medio esta observación medular que pone absolutamente en crisis a esta variante de tU como para justificar el castigo en delitos de lesa humanidad, y apuntando que prácticamente nadie ha salido de una estancia más o menos prolongada por  un establecimiento carcelario mejor de lo que entró: ¿cuánto se tardará en convencer a los convencidos? Y es que si resulta harto difícil “hacer recapacitar” a quienes cometen delitos comunes de su equivocación (esto, claro está, parafraseando a defensores de esta tU), aquellos que han estado dispuestos a protagonizar enfrentamientos armados en pos de estas ideas o incluso, sabedores de que la sanción prevista en el Código Militar por los hechos que estaban llevando adelante era la pena de muerte, no habría medida para contabilizar los días  requeridos para que la resocialización opere en sus humanidades. 

Abandonándome a la casuística debo señalar que, en palabras de Von Liszt “sólo la pena necesaria es justa”
, pero desde el punto de vista preventivo especial es solamente aquella que se requiere para impedir la reincidencia del autor.  En mérito a ello, Stratenwerth afirma que por ese motivo, y siguiendo esa línea de razonamiento,  los delitos graves deberían quedar impunes en la medida que no existe prácticamente el peligro de una reincidencia.

Trasladando esta hipótesis al caso argentino, pues tal hubiese sido lo que un tributario a esta versión de las tU consecuente con sus postulados debería haber propiciado, en tanto que las posibilidades de un nuevo golpe de Estado son prácticamente imposibles (sin perjuicio de que ampliaré mis ideas sobre el tema, será menester recordar que este análisis se circunscribe a la reedición de los juicios llevado adelante desde el gobierno kirchnerista, más no durante la presidencia de Raúl Alfonsín circunstancia en que algunos alzamiento tuvieron lugar, aunque no golpes de Estado propiamente dichos).
En igual sentido se pronuncia Roxin cuando se pregunta qué hacer con aquellos individuos que no necesitan resocialización, en tanto son autores de delitos gravísimos, pero respecto de los cuáles no existe peligro alguno de reincidencia. Esto último, por ejemplo, por las particularísimas circunstancias en que el hecho ilícito se llevó a cabo; reflexionando el Prof. de Múnich sobre qué hacer con los delincuentes violentos del nacionalsocialismo que hoy día son inofensivos y viven discretamente en sociedad
. Un mínimo ejercicio intelectual en la misma línea me lleva a empatar este intríngulis con muchos de los que hoy están siendo  “descubiertos” por las investigaciones de determinados jueces federales de la Nación, más de 25 años después de finalizada la dictadura, y sin que se les haya imputado a algunos de estos individuos una infracción de tránsito. Idénticamente Nino: “Por otra parte, es cuestionable que el castigo del mal radical pueda prevenirse de forma efectiva. Estos hechos…sólo pueden ser ejecutados bajo condiciones políticas favorables”
.
Por último, para este ideario – como lo he señalado- en determinadas circunstancias resultaría justificado castigar a personas inocentes. Ello, en tanto que si las consecuencias valiosas (CV) así lo recomiendan, el castigo arbitrario resultaría pertinente. Si un crimen sumamente cruel ha proliferado en exceso, podría resultar útil colgar a un inocente, si la acusación en su contra pudiera ser organizada de tal manera que todos lo crean culpable y, con ello, prevenir la realización de nuevos crímenes.

No creo, sinceramente, que criterios de este tenor se permeabilicen en las distintas judicaturas argentinas al punto de llegar a justificar la imposición de una condena con base en estos fundamentos. Sin embargo, sí creo posible que esta forma de razonar la justificación del castigo se filtre imperceptiblemente y tiña algunas decisiones judiciales. De esta suerte, ante una persona que está siendo juzgada por delitos de lesa humanidad se decida su condena por el sólo hecho de las consecuencias valiosas que ello aparejaría pero, y fundamentalmente, por las consecuencias disvaliosas (principalmente para el Juez) que una absolución importaría.
Son pocos los procesos penales seguidos contra militares y civiles que participaron del terrorismo de Estado que terminaron en sobreseimientos o absoluciones. Con tanto tiempo transcurrido, y con tantos obstáculos legales a sortear, realmente parecen demasiados pocos inocentes para tantos procesos. Intuyo que el riesgo que se quiso evitar de que los procesos se conviertan de judiciales en políticos (en su peor versión, y sin que se reconozca dicho carácter) se ha materializado, con el agravante que a la fecha las posibilidades de que estos procesos no sean manipulados, o llevados a cabo de manera deficiente son mucho mayores que apenas finalizada la dictadura militar. 
He dado cuenta así que la posibilidad de justificar el castigo, al menos a la luz de las teorías deontológicas y utilitaristas, no es posible. A pesar de ello, este reverdecer de la justicia para con lo ocurrido en la Argentina durante el período 1976-1983, no parece siquiera reflexionar sobre el particular. Me resta ir en búsqueda de quien, junto con M. Goti,  fue uno de los arquitectos jurídicos de los juicios a los militares y analizar su visión sobre lo ocurrido y su parecer acerca de cuál es (debería ser) la justificación para la aplicación del castigo a los delincuentes de la última dictadura militar: Carlos Santiago Nino.

4. Tesis justificatoria basada en el consentimiento (tC).

Nino, en el libro que ya fuera citado y comentado en reiteradas oportunidades en este trabajo (Juicio al mal absoluto) desarrolla una tesis de justificación del castigo dando cuenta de muchas de las inconsecuencias glosadas en las páginas precedentes respecto de las tR y las tU, aunque desde su propia perspectiva. A partir de allí, Nino elabora un modelo de prevencionismo reformado, llegando a delinear la idea del “consentimiento” del castigo por parte del transgresor para justificar el castigo a los criminales de Estado.
Esta “idea fuerza” del consentimiento, en el modelo de Nino, supone que se justifique la distribución de cargas y beneficios sobre la base de que la persona que sufre la carga consiente ese sufrimiento. Pero aquí, el consentimiento asume cierta dimensión objetiva y no depende de la actitud subjetiva del agente respecto del derecho: el agente consiente en asumir responsabilidad penal por un delito cometido voluntariamente, conociendo que el delito suponía ciertas consecuencias necesarias más allá de la actitud del agente hacia la aplicación concreta de responsabilidad. Aclara Nino que el consentimiento no requiere que los individuos deseen el castigo en cuestión ni que aprueben la legislación penal que lo regula, sino que el consentimiento implica meramente que el individuo ha realizado una acción voluntaria con  conocimiento en que la consecuencia normativa de esa acción es el castigo. En este modelo, afirma el autor argentino, el error de derecho es una excusa válida
.
Desde allí, Nino concluye que su modelo supera las críticas a las tR y las tU, señalando (aunque con reservas) que: 1) esta teoría justificadora del castigo serviría para prevenir violaciones masivas de derechos humanos; 2) los juicios por violaciones de DD.HH. pueden ser justificados en tanto tiendan a combatir los patrones culturales y las tendencias que proveen suelo fértil para el mal radical (una concepción orgánica de la sociedad que favorece a los grupos corporativos; la devaluación del Estado de Derecho y la concentración de poder); 3) los juicios disminuyen el impulso hacia la venganza privada; 4) los juicios permiten a las víctimas recobrar el respeto por sí mismas como sujetos de derechos jurídicos y 5) los juicios promueven la deliberación pública en forma masiva.

Sin perjuicio de dar cuenta esta teoría de la mayoría de los problemas que presentan las tU y las tR, creo – en primer lugar- que no logra desembarazarse de algunos problemas que aquellas padecen y que como rémoras se recrean en esta tC (tesis justificatoria basada en el Consentimiento), extremo que ya analizaré. En segundo lugar, interpreto que la tC presenta un excesivo refinamiento conceptual con demasiadas apelaciones al uso del leguaje y conceptos que tornan sumamente dificultosa su efectiva puesta en práctica. En este último sentido, arriesgo la opinión de que se recrean con este modelo punitivo las carencias del modelo de “democracia deliberativa” de Nino según el cual: i) todos los potencialmente afectados por una cierta norma, intervienen en su creación; ii) el proceso de toma de decisiones que lleva a dicha creación se caracteriza  por una amplia discusión colectiva, iii) dicha discusión se organiza bajo condiciones de igualdad. Sólo luego de atravesar estos hitos estaremos en presencia de la “voluntad deliberada de la comunidad”
. En abstracto este modelo democrático es excepcional; es verdad, pero: ¿posible?
Vuelvo al primero de los planteos en lo inherente a que la tC no logra evitar ser objeto de críticas que también hacen mella las tR y las tU. En palabras de Nino, el consentimiento de la responsabilidad penal se supone cuando uno actúa voluntariamente, con conocimiento que el castigo por ese acto es una consecuencia normativa necesaria de esa conducta
. En tanto ello, las críticas realizadas en punto a la asequibilidad de la culpabilidad se reeditan aquí por cuanto – expliqué- la culpabilidad del autor se cimienta en la suposición legal de un umbral mínimo decisorio constituido en su base por el libre albedrío y que  la certeza que ese presupuesto es o será asequible para, justamente, lograr el quantum de culpabilidad se encuentra bastante cuestionada. Incluso, llegándose al punto de pactar – a raíz de su carácter indemostrable- con que, en puridad, nos manejamos con un libre albedrío ficticio. En palabras de Nino: “La forma en la que el retribucionismo depende de la culpa(bilidad) nos lleva así hacia el abismo del puro subjetivismo”
. Pues en lo que respecta a la tC, sucede lo mismo. 

Corresponde apuntar que ocurre con la tC lo mismo que con la tR respecto de la coyuntura que se estaba atravesando en aquellos días, resultando de ello que la imputación (y consecuente culpabilidad, y a su vez “consentimiento”) a los distintos niveles de la jerarquía debería de ser bien distinta, extremo no desarrollado en la tC. A su vez, habrá de agregarse lo señalado en punto al pleno convencimiento de quienes asestaron el poder de ser los intérpretes de la necesidad de los argentinos, y que lo que se estaba haciendo era realmente lo correcto y lo debido
. Repárese a este respecto en el interrogante acerca de porqué un militar estaría dispuesto a participar de un enfrentamiento armado – con cierto riesgo para su vida- o de poner en peligro a su familia de sufrir un atentado si sabe, o consiente, que a él en definitiva le espera la pena de muerte (en función a lo establecido por aquellos días en el Código de Justicia Militar) o bien una pena privativa de libertad de larga duración.
No doy cuenta aquí de cuál es el parecer del agente en cuestión respecto de la validez de la norma vigente (esto para aclarar que no confundo lo subjetivo con lo objetivo y de que no hago depender la crítica de la actitud subjetiva del sujeto sino del conocimiento de que la consecuencia normativa necesaria de esa acción es el castigo), sino de lo que es dable advertir, extraer y concluir de su comportamiento objetivo.
Nino responde que en estos casos los militares deberían ser acusados de asumir las consecuencias del elitismo moral epistémico: la creencia equivocada y arrogante de que el individuo y la reflexión aislada de algunos, que llevan a normas dictatoriales, es más confiable que las que son sancionadas democráticamente. Es mi modo de ver, que con el resultado conocido es más sencillo aseverar esto. Repárese en la posibilidad de hacer la misma imputación respecto de, por ejemplo, Napoleón Bonaparte y luego explicarle a los franceses que tienen por ídolo nacional a un elitista moral …
Finalmente, y como dejara explicitado, quien participa de un golpe de Estado, es razonable suponer, lo hace en el convencimiento de que está haciendo lo correcto, lo cual incluso obliga a Nino a reconocer que el error de derecho (o como dijera párrafos arriba, el error de prohibición indirecto) es una excusa válida. Si ello es efectivamente así, son muchos, la mayoría, que quedarían exceptuados de sanción, lo cual, a su vez, agraviaría a las víctimas, Madres y grupos de DD.HH., y vuelta a empezar. 
Nino agrega un dato más pertinente de poner bajo análisis. Conforme el Profesor argentino, para que opere la tC el agente debe saber que cuando él actúa su acto permite moralmente a la sociedad imponer sobre él un castigo de un determinado tipo, por ejemplo para prevenir un daño mayor, en este caso la violación de derechos humanos a través del terror Estatal
.

 Si es en efecto el consentimiento la parte medular de la teoría, parece – al menos- contraintuitivo que respecto de un individuo que ha violado la ley se deba presuponer que él brinda su aquiescencia no para la aplicación del castigo (y esto Nino, debo reconocer,  se encarga de aclararlo específicamente) pero sí para que ese castigo sirva para prevenir delitos futuros. A esto, tres observaciones. Primero, es difícil pretender que el agente – respecto del cual no se exige que consienta el castigo mismo-  asuma voluntariamente en su persona la violación a la máxima kantiana de no ser utilizado con miras a otros fines. En todo caso, alguien podría consentir que la finalidad de la aplicación del castigo (que el consiente le será aplicado si viola la norma) sólo redunde  en sí mismo, pero no en prevenir acciones de las cuáles él mismo estuvo convencido realizar. 
En segundo lugar, y confrontando la Ley de Hume, que la experiencia ha indicado la aplicación del castigo penal no puede aventurar sus resultados. Si se piensa que los juicios pueden evitar futuros alzamientos, habrá que tomar nota de lo ocurrido en la Argentina con los hechos sucedidos con Rico y Seineldin a la cabeza (aunque dichos alzamientos no fueron golpes de Estado típicos) pues los militares de mención ya estaban al tanto de lo que ocurriría con aquellos que desconozcan la autoridad civil. Incluso, los juicios pueden causar el efecto contrario al deseado en tanto los militares no consentirán bajo ninguna circunstancia la entrega del poder y la transición democrática sabedores de cuál es el destino que les espera.

En un sentido totalmente diverso, y como se vio al analizar las tU, es dudosa la justificación del castigo con miras a disuadir al autor de crímenes de lesa humanidad de futuras violaciones de DD.HH. en tanto y en cuanto las variables en que se sucede un golpe militar son muy difíciles de reiterarse en el tiempo.
Finalmente, Nino enumera dos ventajas de la celebración de juicios contra los violadores de derechos humanos, aunque ya no con una referencia expresa hacia si éstos deben estar sustentados en la tC. De esta manera, apunta primeramente que los juicios disminuyen el impulso hacia la venganza privada, conteniendo las acciones vengativas entre las víctimas y sus parientes, evitando un baño de sangre.  Más luego, y con cita de Malamud Goti, sostiene que los juicios permiten a las víctimas de los abusos de derechos humanos recobrar el respeto por sí mismas como sujetos de derechos jurídicos.

Acerca de la evitación de la venganza privada, es Malamud Goti quien da cuenta de este error de apreciación, al señalar que a la luz de los escasos acontecimientos vindicativos ocurridos luego de recuperada la democracia, este argumento carece de sustento.
En punto a la posibilidad de que las víctimas recuperarán el respeto por sí mismas con estos procesos, me remito en un todo a lo que sostuve cuando analicé la tesis de M. Goti recreando aquí lo sustancial:  i) a esta tesis equilibradora que persigue rectificar cierta perturbación o desigualdad entre un agente y un tercero, teniendo en miras restituir a la víctima cierta autoestima
 le caben las críticas en relación a una excesiva (e incomprobable) confianza en el efecto de una condena penal, tal y como lo suponen los Retribucionistas puros; ii) si el castigo se toma mirando o en relación a la víctima, y aunque no aludamos a emociones vindicativas sino al daño emocional que el delito ha causado, quien padece el castigo va a devaluar la autoridad de quien lo aplica, en tanto advertirá una relación paterno/filial respecto de las víctimas en vez de un acto de justicia respecto de él mismo. Cualquier vinculación con la víctima (en su justificación) deslegitima el castigo a los ojos del condenado.

 Utilizando un término desarrollado por Nino, interpreto que todas estas postulaciones bien podría ser “subproductos” de los juicios, más no constituir la justificación del castigo.
Ha quedado demostrado que ni la RF, ni la tR, ni las tU, ni la tC permiten justificar el castigo penal a los criminales de Estado en tanto presentan contradicciones con postulaciones contenidas en el bloque de constitucionalidad, exhiben déficits de argumentación, no pueden obtener las variables de las cuales se nutren y, además, no podrían verificarse sus consecuencias. Pero entonces qué hacer. Es acaso la impunidad la salida?
V. Juicios políticos y the second best. Conclusión.

Al pasar revista acerca de cómo los autores argentinos analizados para este trabajo examinan(ron) el desarrollo de los Juicios, sus presupuestos legales y filosóficos, la visión que los militares, víctimas y público en general tuvo y tiene de ellos, advierto en Malamud Goti y Nino (los dos responsables que Alfonsín había convocado para dar estructura y fundamento legal a dichos procesos) un excesivo celo por evitar que cualquier persona pueda llegar siquiera a arriesgar que estos procesos fueron “políticos”. Politizar a los jueces en vez de judicializar la política, era una imputación gravísima de la cuál ellos, como responsables que fueron, siempre quisieron estar exentos. Si los militares advertían o denunciaban  que los juicios eran políticos, esto representaba un serio óbice a su materialización: “Juicios políticos, para esta concepción, son procesos en los que la imparcialidad (y credibilidad) del tribunal aparece comprometida para asegurar condenas o absoluciones por conveniencias del Poder Ejecutivo…”
. Si los sectores de la izquierda daban cuenta de lo mismo, pues también esto importaba una reserva de envergadura: “Cuando la Cámara Federal de Buenos Aires dio a conocer su decisión de absolver a cuatro de los nueve comandantes, muchos militantes de derechos humanos consideraron que ellos mismos eran víctimas de procesos que encubrían una maniobra política”
. 
La mala prensa con que contaba (y cuenta) la política es suficiente razón como para que estos dos iusfilósofos pretendieran por todos los medios poner este proceso a resguardo de la contaminación política. Pero presumo que esta es una visión sobrevaluada del accionar judicial,  o bien ingenua respecto de cómo opera la política. No puedo afirmarlo, pero la circunstancia de que ambos académicos no provengan de la arena política, podría constituir una buena explicación acerca de su apreciación de la situación. De hecho, la misma prudencia o celo no fue expresado por otros actores del mismo proceso que parecen no haberse sentido obligados a ello. Incluso, Nino y M. Goti, se vieron involucrados en circunstancias más que sensibles. A guisa de ejemplo, corresponde citar  la reunión secreta que fuera convocada por Alfonsín, y a la que ellos fueron invitados, con los miembros de la Cámara Federal a días del veredicto a fin de discutir el tratamiento a la cuestión planteada por las defensas en lo concerniente a la obediencia debida
. Dijo Nino: “Por supuesto que una reunión pública hubiera sido escandalosa dado que el Tribunal estaba preparando su decisión y el gobierno hubiera sido acusado de orquestar el juicio”. ¿Pero es que no fue precisamente así?  Es claro que un término como orquestar es significativamente despectivo, pero es ostensiblemente evidente que la mano política estuvo detrás de la sustanciación del proceso.  
Y es que, pruritos al margen, no se pude desconocer que ab initio, la mismísima conformación de los estrados judiciales que tomarían en sus manos la cuestión (tanto la Cámara Federal como la Corte Suprema de Justicia de la Nación) estuvo digitada desde la política y con especial atención de dar participación a todos los partidos políticos y sectores de poder como gremios o asociaciones de abogados
, de manera tal de tener a todo el plexo político “con los pies dentro del plato”.
Véase que en propias palabras de M. Goti se advierte que todo era política – por más que él y Nino renieguen de ello-: “La mayor parte de los encontronazos entre los colaboradores más cercano del presidente Alfonsín versaron sobre la conveniencia política de realizar los juicios”
. Más adelante señala que:
En cierto modo, la iniciativa representó la decisión de abordar la democratización del país de una manera especial. Los juicios, en efecto, significaron un modo particular de ajustar cuentas con el pasado, de promover la responsabilidad individual de violadores de derechos individuales, de establecer el alcance y la profundidad de la verdad, y, especialmente, de escribir la historia reciente del país en el lenguaje de la responsabilidad moral que acompaña siempre al castigo criminal
 si bien se ve un claro posicionamiento (y discurso) político más que filosófico, jurídico o judicial. 
La mano política detrás de la justicia es un tema ampliamente tratado y hasta remanido que excede ampliamente el marco e interés de este trabajo. Por caso, el sistema de “checks and balances” contenido en nuestro texto constitucional, como en la mayoría de las constituciones republicanas, sea un mecanismo de control para cuando la política pretende exacerbar su ascendencia sobre el poder judicial, pero de allí a que se desconozca su influencia es, al menos, un apreciación idealista.

El problema, es que desde la época de los ´90 en nuestro país esta articulación se transformó en manipulación espuria, con procesos de premios y ascensos para quien contribuya a la “causa” o de coberturas para la eventual circunstancia que un Juez amigo tenga que enfrentar un juicio político
.   Podría entonces reemplazar el término “economía” por el de “política”, y decir: “Es la política, estúpido!”
.
Ninguna de las teorías que pretenden fundamentar el castigo penal puede justificar el castigo impuesto por delitos comunes, pero – como quedó expuesto- estas inconsistencias se vuelven escandalosamente evidentes para delitos de lesa humanidad y, mucho más aún, en el caso argentino. De esta circunstancia han dado cuenta los arquitectos jurídicos del Juicio a las Juntas, quienes, enjundiosamente han procurado establecer mecanismos que atenúen esta obviedad y hasta ensayado variantes teóricas. Luego de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final estos razonamientos quedaron un tanto abstractos, hasta que (y sin perjuicio de aisladas declaraciones de inconstitucionalidad), sobrevino la declaración de nulidad
 de aquellas con fundamento en que:  “El esclarecimiento y restablecimiento de las investigaciones de los crímenes cometidos durante el último gobierno de facto, se erige aquí como una exigencia no sólo de los argentinos, sino de muchos países y de organizaciones internacionales que reclaman cada vez con más fuerza, conocer la verdad y castigar a los culpables”. 

Que esta “decisión política” fue luego correspondientemente avalada por una “decisión judicial” cuando la Corte Suprema declaró inconstitucionales las leyes de punto final y de obediencia debida y abrió las puertas para que cientos de militares, ex militares y civiles, cuyo enjuiciamiento se interrumpió en 1986, vuelvan a desfilar por los tribunales. El máximo cuerpo, al resolver el caso de Julio Simón declaró, a la sazón,  la validez de la ley 25.779, por la cual – como señalara- el Congreso nacional, en 2003, dispuso la nulidad de aquellas leyes. 

Es obvio que las necesidades y urgencias entre 1983 y 2003 eran diferentes. Mientras que Alfonsín debía cumplir con su compromiso de campaña y todas las miradas nacionales e internacionales estaban puestas en él, Néstor Kirchner encontró una excelente veta para apuntalar su gestión -la cuál se había iniciado con un escaso caudal político y casi por casualidad- y así granjearse el apoyo y simpatía de amplios sectores políticos que habían perdido a sus líderes naturales tras la década menemista.
Cita Nino a Judith Shklar, cuando ésta en su análisis de los juicios políticos señala que: “Como política social, sin embargo, juicios como los de Nüremberg pueden ser entendidos como un triunfo porque despiertan “la conciencia jurídica dormida””
. No tengo claro si realmente existía o existe esa conciencia jurídica dormida en nuestro país, y de si los Juicios tenían la necesidad de sustentarse tal cuál ahora se vienen realizando, pero queda claro que desde su oportuna y pragmática visión de la situación, Néstor Kirchner supo poner en carpeta o mejor, instalar esa necesidad.  

¿Se preguntó el ex Presidente Kirchner si había o hay alguna teoría que justifique el castigo, o si era necesario articular una? Pues parece que no. Y probablemente las lógicas de la política no exijan que se deba elaborar una fundamentación filosófica o jurídica al respecto. Después de todo, como afirma Huntington: “los experimentos de la justicia retroactiva deben ser estructurados, casi exclusivamente por la política, por la naturaleza del proceso de democratización y por la distribución del poder político durante y luego de la transición”
; y a la política –convengamos-  la legitima el apoyo popular y no las refinaciones jurídicas o filosóficas.    

No abogo aquí por un “sincericidio” del Estado Nacional y sus poderes, pero si sería importante reconocer que la sustanciación de los Juicios -  al menos los de esta segunda “tanda”- no vienen de la mano de una elucubración teórica que permita justificar su desarrollo sino que son cuestiones puramente políticas las que los alimentan. Ese sería un claro paso hacia la racionalidad. Y es que en caso contrario, nos vemos en la situación de enfrentar eventos desconcertantes y contraintuitivos como lo ocurrido en la presentación del libro "Derechos humanos: justicia y reparación", del titular de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, Dr. Ricardo Lorenzetti; quien, para el acto ocurrido en Facultad de Derecho de la UBA eligió como mediador del evento a Eduardo Anguita
. 
Si Nino y M. Goti tenían un compromiso científico en darle un respaldo iusfilosófico a la cuestión, Alfonsín lo asumió como algo intermedio entre lo jurídico, moral y político, y lo de los últimos 10 (diez) años es algo netamente político. “Juicio y Castigo” rezan las remeras de los militantes políticos que asisten a los juicios, y cada vez menos “Justicia, verdad y memoria”. Nada de teorías ni justificaciones morales.

En tanto, y a modo de paradigma de cuál es la posición del Estado a este respecto, corresponde citar al representante de la vindicta publica en el juicio por los delitos cometidos en la E.S.M.A.
, Dr. Pablo E. Ouviña (titular de la Unidad de Asistencia para causas por violaciones a los Derechos Humanos durante el terrorismo de Estado), cuando expresaba en su alegato que: 

“…en casos como el presente, resulta de indudable aplicación el art. 56 inc. 1, en análisis, conforme al cual debe aplicarse la pena privativa de la libertad más grave, esto es la reclusión… Asimismo, y conforme a lo reglado por el art. 143 ter, deberá imponerse a todos los imputados, además de la pena de reclusión, la de inhabilitación absoluta y perpetua en forma conjunta …. Podría entenderse así desatinado requerir penas graves a personas ancianas o enfermas en casos de delitos de bagatela, pues quizás no habría interés público en citar a un hombre moribundo ante el tribunal solamente para proceder respecto de un hecho de poca importancia. Pero quedan fuera esas limitaciones cuando el proceso se dirige a perseguir y determinar la responsabilidad por delitos especialmente graves. El sentido de proceso y de la imposición de las penas debe respetar también la necesidad de justicia para victimas, para familiares y en este tipo de delitos, para toda la humanidad… Al iniciar este alegato citamos el caso de la reciente condena a Demjanjuk, viejo y moribundo, por su responsabilidad en decenas de miles de crímenes, y nos preguntamos si había que tener un límite en la persecución de crímenes horrendos. Y respondimos que no, puesto que la sociedad no acepta la idea de que no pueda continuar persiguiendo estos hechos atroces. La sociedad no acepta que quienes participaron descansen en calma y que si demoran suficientemente a la justicia, su caso será abandonado. Además de la retribución por el mal causado, en esto casos la pena tiene sentido prevención general positiva
 .

Si la justificación moral del castigo en los procesos seguidos por delitos de lesa humanidad cometidos en la Argentina en la última dictadura no es susceptible de ser elaborada (filosóficamente hablando), el no plantear tal dificultad; suponer que ello no es necesario, o hasta solapar su verdadera motivación no son las soluciones debidas. En tanto, si la decisión de sustanciarlos, de ponerlos nuevamente en el tapete, de que se sancionen las leyes que eran necesarias para que ellos se produzcan y se emitan las sentencias que así lo permitieron fue todo la resultante de un proceso político; pues político tiene que ser la justificación del castigo; ello claro, asumiendo que moralmente no se pueden justificar. 
Es inaceptable que la política tenga que retraerse, al punto de ocultarse. Cada vez más está siendo empañada, y falta poco para que todos nos transformemos en idiotas que reneguemos de ella (“Idiota” es una palabra derivada del idiōtēs, de idios (privado, uno mismo) que empezó usándose para sindicar a un ciudadano griego privado y egoísta que no se preocupaba de los asuntos públicos).

Vale decir, si lo ideal (que, repito, sería encontrar una justificación moral al castigo para estos delitos) no es posible, pues vayamos en busca de lo segundo mejor.

En efecto. Será menester puntualizar que el trabajo intelectual no impone, hoy día, atarse a dogmas indiscutibles y poco permeables a consideraciones externas. Con lo dicho, tengo para mí las palabras de Nino, quien, al explicar su modelo para la práctica constitucional, manifestaba la necesidad de abordar una racionalidad de “lo segundo mejor”
, en el sentido que muchas veces cae fuera de nuestro alcance la posibilidad de teorías totales y totalmente satisfactorias, debiendo en esos casos ser racionales. Se impondrá elegir no el prototipo o principio más cabalmente defendible desde una trinchera ideológica o filosófica, sino otro, con méritos menores, pero que sí permita arribar a pequeños, pero halagüeños resultados.



Si la deducción exacta practicada dentro de los corchetes ideológicos y conceptuales de una teoría puede garantizar ciertamente resultados (aparentemente) inequívocos y uniformes, pero no materialmente provechosos, entonces: ¿qué ventajas sociales ofrece la solución de un problema iusfilosófico que a pesar de su claridad y uniformidad, es, desde el punto de vista político-criminal, erróneo?

Sintetizando: aún a riesgo de ser inconsecuente, los diseños o programas no tienen porqué aferrarse ceñidamente a los límites filosóficos o ideológicos trazados inicialmente, debiendo, en cada caso concreto, mirar por el prisma político-criminal para conjurar las soluciones no sólo drásticas, sino también contraituitivas; todo ello a fin de obtener “lo segundo mejor”. Es claro que el límite es el absurdo o la falacia que suponen el entrecruzamiento de enunciados o la conjugación de gravosas inconsistencias; pero aún así sería importante extraer de aquellos – si es posible- alguna idea reveladora (tal es el caso de ofrecer una justificación estricta y exclusivamente política al castigo de los criminales de Estado argentino: tP).
Probablemente, todas las expectativas que tradicionalmente se colocaron en la sustanciación de los Juicios, aparezcan como subproductos de los mismos (retribución; venganza; castigo ejemplificador; prevención, reeducación; recuperación de la dignidad de las víctimas, consolidación de la democracia, búsqueda de la verdad; etc.); pero nunca podrán ser utilizados como justificación moral de los mismos tal como fuera explicitado en este trabajo.   

Además de todo, si la pregunta es si convienen celebrarse estos juicios (¿Cuál, si es que existe alguna, es la lección general que se puede extraer acerca de la conveniencia de los juicios por derechos humanos en períodos de consolidación democrática?
) queda claro que la cuestión se debate entre extremos de si “conviene o no” y no de si “se debe o no”, una razonamiento absolutamente político y no iusfilosófico o moral.

En el último Congreso de Derecho Penal celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, el Dr. Alejandro Slokar, en el marco de su alocución sobre la limitación de los derechos fundamentales en el proceso penal afirmó: “La criminalización es un acto de poder político, que se concreta en actos de gobierno y se ejerce bajo cierto marco ideológico”
. Asimismo, en el mismo foro, la Profesora Dra. Jorgelina Camadro, de la Universidad Nacional de Mar del Plata dijo, citando a Zaffaroni: “El Derecho Penal es una política. El Poder Judicial es un poder del gobierno y cada acto del Poder Judicial es un acto de Gobierno” ¿Por qué ruborizarse entonces por el hecho que los Juicios por los delitos cometidos en la última dictadura militar respondan y se justifiquen bajo a esa lógica? Como señalara M. Goti, tal vez esta clase de juicio podrían requerir una justificación ad hoc. Ciertamente, una justificación política.
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· Curso de Introducción al Servicio Aduanero, Importación, Exportación, Regímenes Especiales, Valoración, Clasificación Arancelaria y delitos Aduaneros impartido por la Dirección de Capacitación de la Administración Nacional de Aduanas. Febrero - Noviembre de 1999.
· Curso de Capacitación de la Procuración General de la Nación. Nivel Superior. Agosto de 2001.
· Jornadas Internacionales en Derecho Penal. “Nuevas Tendencias en el Derecho Penal”. Universidad Austral. Junio de 2002.
· X Congreso Nacional de Derecho Penal y Criminología. Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. Septiembre de 2002.
· Primer Taller en Materia de Recursos Extraordinarios del Ministerio Público Fiscal de la Provincia de Buenos Aires. Ciudad de La Plata. Junio 2003.

· Seminario sobre “Poder político, política criminal y la paradoja contramayoritaria”. Disertante. Pronunciado en la sede de la ONG “Asociación Civil para el Desarrollo de Pergamino y la Región”. Pergamino, PBA. Julio de 2004. 

· Curso sobre “Control de constitucionalidad, supremacía constitucional y garantías constitucionales” dictado por el Dr. Adolfo G. ZIULU. Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Pergamino. Pergamino, PBA. Agosto de 2004.

· Jornada Regional de Capacitación Dirigencial “Política y Sociedad”, a cargo del Director Ejecutivo del Instituto Provincial de la Administración Pública (IPAP). Pergamino, PBA. Septiembre 2004.

· Congreso Nacional sobre “Rol de la víctima en el Proceso Penal”. Ciudad de La Plata. Octubre 2004.

· I Jornada de Derecho Procesal Penal del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires. Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Pergamino, Pergamino. Octubre  2004.

· “Jornadas de Derecho Penal profundizado: Juicio por Jurados, Ley de Armas y Ley de Estupefacientes”. Mutual de Abogados de la República Argentina. Ciudad de Buenos Aires. Octubre 2004.
· Seminario sobre “Expansión, Globalización, Sociedad de Riesgo y su vinculación con la empresa y el derecho penal económico”. Procuración General de la Nación, Ciudad de Buenos Aires. Noviembre de 2004.
· XII Congreso Nacional de Derecho Penal y Criminología, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. Octubre de 2005.   

· Jornada sobre “Derecho Penal y Minoridad”. Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Pergamino, Pergamino. Septiembre de 2006.

· I Congreso Federal de Justicia Penal, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, Mayo de 2007.

· Curso sobre “Violencia Urbana y Programas de Seguridad”. Organizado por el Instituto de Política y Gestión Pública de la UNNOBA, Pergamino. 6, 15 y 22 Junio de 2007.

·  Jornadas de Capacitación sobre “Nuevo Procedimiento para casos de Flagrancia. Litigación Oral en Audiencias de Garantías”. Organizado por las áreas de capacitación de la Procuración General de la provincia de Buenos Aires; de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires y del Ministerio de Justicia de la provincia de Buenos Aires. Pergamino, 19 y 20 de Junio de 2007.

· Curso Anual “La teoría del delito en la actualidad”. 36 hs cátedra. Curso a cargo del Prof. Dr. Maximiliano Rusconi.  Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Pergamino, Pergamino. Año 2007.

· Jornada Internacional sobre “La prisión preventiva en la jurisprudencia. Marchas y contramarchas en la comprensión de sus fundamentos y límites”. Universidad Austral, Junio 2009.

· Congreso de Derecho Penal 2011. Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. Septiembre 2011.

ACTIVIDADES INTERDISCIPLINARIAS.

· Director Instituto de Derecho Penal y Procesal Penal del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de  Pergamino (Marzo 2011- actualidad).
· Representante del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Pergamino ante la Federación Argentina de Colegios de Abogados (F.A.C.A.) en la Comisión de “Política Criminal y Derecho Penitenciario” (Julio 2006 - actualidad).

· Concejal del Partido de Pergamino (diciembre 2007- diciembre 2011). 
·  Secretario del Instituto de Derecho Penal y Procesal Penal del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de  Pergamino (Julio 2006).

· Coordinador Titular del Convenio Marco celebrado entre la Universidad Nacional del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires (UNNOBA) y el Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Pergamino para el desarrollo e implementación de actividades conjuntas entre ambas instituciones (Agosto 2006).

· Organizador del “Curso-Taller del Ministerio Público” sobre cuestiones actuales de Derecho Penal General, Especial y Procesal dictado en la sede del Ministerio Público Fiscal del Departamento Judicial de Pergamino destinado a miembros del Ministerio Público Fiscal y de la Defensa de aquél Departamento Judicial. (año 2004).

· Organizador de la “I Jornada de Derecho Procesal Penal del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires” celebrado el día 15 de octubre de 2004 en la sede del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Pergamino. (Octubre 2004).

· Organizador de la “Jornada sobre Derecho Penal y Minoridad” celebrado el día 15 de septiembre de 2006 en la sede del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Pergamino. (Septiembre de 2006) en su carácter de responsable de la Cátedra de Derecho Penal I de la UNNOBA.

� “La opción retribucionismo o utilitarismo parece llevar a un punto muerto teórico que debe ser superado” conf. Eduardo Rabossi (1976). La justificación moral del castigo. El tema del castigo. Las Teorías tradicionales y sus limitaciones. Un nuevo enfoque teórico. Colección Filosofía y Derecho Nro. 5. Buenos Aires: Ed. Astrea, pag.23.





� “Esta imagen de impotencia…muestra la dificultad de responder al mal radical con las medidas ordinarias que aplicamos a los criminales comunes”, Carlos Nino (2006) Juicio al mal absoluto (1ra edición). Buenos Aires: Ed. Ariel, pág. 34.


� Entre otros John Locke en Segundo Tratado de gobierno civil (1690).





� “La primera consecuencia de estos principios es que sólo las leyes pueden decretar las penas sobre los delitos; y esta autoridad no puede residir más que en el legislador, que representa a toda la sociedad unida por un contrato social” Cesare Beccaria. De los delitos y de las penas (1984). Traducción de Francisco Tomás y Valiente. Buenos Aires: Hyspamérica Ediciones Argentina S.A., pág. 47.





� El concepto “ius puniendi” ya de por sí apareja una complicación, en tanto revela una tautología: si existe una característica que le es exclusivamente inherente a los individuos es la de ser depositarios de derechos, extremo que no es susceptible de ser transferido a ningún otro ente, como puede ser un Estado. De allí que intentar una traducción del término a “derecho de punir”, debe guardar sus recaudos.  





� Rabossi, E. op. cit., pág. 22.


� En el sentido contrario Searle, J. (2000). Razones para actuar: una teoría del libre albedrío. Oviedo: Ed Nobel, págs.


40-41.





� La intención de realizar un análisis dando cuenta de la “Ley de Hume” ó “falacia naturalista” tiene la sola intención de evitar focalizar las críticas en cuestiones casuísticas; vale decir en los resultados obtenidos por la Teoría que se analice. Pienso que si se puede realizar un análisis en abstracción de la verificación o no de las consecuencias, la autoridad con que se emiten los juicios de valor respecto de una Teoría tienen más fuerza que si uno se remite estrictamente a evaluar resultados (que dependerá básicamente de quién y cómo aplique la teoría y quién y cómo evalúe los resultados); ello,  en vez de ponderar criterios axiomáticos.  





� Alessandro Baratta (1987) Principios de Derecho Penal Mínimo para una teoría de los Derechos Humanos como objeto y límite de la ley penal, publicado en Doctrina Penal. Buenos Aires, págs. 623 y siguientes.





� Martinson, Robert en ¿What works? – questions and answers about prision reform, The Public Interest 35, págs. 22-5, famoso trabajo meta-analítico sobre los resultados de los programas de tratamiento resocializador. Martinson, culminaba su obra con la pregunta sobre si nada funciona, afirmando luego que: “Podría ser, por otro lado, que haya un efecto más radical en nuestras actuales estrategias que lo mejor de la educación, o lo mejor de la psicoterapia, no puedan superar, o incluso, reducir apreciablemente las poderosas tendencias de los infractores en el comportamiento delictivo”. 


� “como se ha demostrado eficientemente en la literatura sobre los efectos de los tratamientos para la delincuencia, los alegatos de su utilidad no han sido confirmados. Con excepción de la pena capital, la cadena perpetua y posiblemente la castración, ninguna cura ha resultado ser más eficiente que las demás, como un medio para impedir la reincidencia”, conf. Nils Christie (1984) Los límites del dolor. México DF: Fondo de Cultura Económica, pág. 33.





� Entre los años 1990 y 2005 la población carcelaria en la provincia de Buenos Aires se incrementó muy fuertemente. Aunque la tendencia fue constante durante todo el período analizado, el año 2000 marcó un punto de inflexión. La población penal de ese año (20.305 personas) tuvo un incremento de 22% en relación con la del año anterior (16.598 personas). En sólo 6 años —entre 1999 y 2005— la población penal aumentó casi el 80 por ciento. En el año 2004 la provincia de Buenos Aires llegó a tener una tasa de encarcelamiento de 220 personas cada 100.000 habitantes. Esta tasa era una de las más altas de la región, sólo superada por Chile. Sin embargo, si se atiende no a la magnitud sino al incremento registrado en la tasa de prisionización, éste ha sido superior no sólo al de Chile sino inclusive al de los Estados Unidos de América (Entre los años 1995 y 2003 la tasa de encarcelamiento de Estados Unidos creció un 18% (pasando de 601 a 714 personas cada 100.000 habitantes), la de Chile se incrementó un 73% (de 146 a 252) y la de la provincia de Buenos Aires aumentó un 109%, pasando de 97 a 203 personas privadas de la libertad cada 100.000 habitantes).  Informe Anual Año 2007 del Centro de Estudios Legales y Sociales.





� Los presos más pobres de la cárcel de la ciudad boliviana de Potosí optaron por salir a las calles con escolta policial para mendigar ante la falta de recursos en ese centro de reclusión. Las autoridades penitenciarias de Potosí, sita a 551 klmts. de la capital boliviana (La Paz), dieron permiso a los presos para que salgan a la calle y apelen a la caridad del transeúnte a fin de no morir de hambre. Conf. Diario “El Universo” de Guayaquil, 25 de agosto de 1993.





� Tengo para mí la observación realizada por Eugenio Zaffaroni en punto a la articulación de discursos  del control social desde el centro hacia la periferia, dando cuenta de las estructuras de poder operantes en esta materia; principalmente en Criminología. Aproximación desde un margen (1988). Bogotá, Colombia: Ed. Temis, pág. 3 y sgtes. Recoge así lo apuntado por Stanley Cohen en Western crime control models in the third world: benign of malignant?, Research in Law, Deviance and Social Control, vol. 4, págs. 85-119 citado por Máximo Sozzo en Traduttore Traditore, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Año VII, Número 13, pág. 417.





� Se toma aquí el concepto de paradigma en la terminología de Kuhn (conf. Thomas Kuhn (1962), The structure of scientific revolutions. Chicago: Univ. of Chicago Press, 1962).





� Guzmán Dálbora en disertación de apertura del XVI Congreso Latinoamericano IV Iberoamericano y II Nacional de Derecho Penal y Criminología de Valparaíso, Chile.  





� “La naturaleza del delito, de la victimización y de la actividad policial resulta sistemáticamente distorsionada en los medios masivos de comunicación. Y, es indudablemente cierto que una descarga de desinformación tal tiene su efecto…”, Jock Young en El fracaso de la criminología: la necesidad de un realismo radical,  en El poder punitivo del Estado. Rosario: Ed Juris, págs.  5/39.





�  Irene Vasilachis de Gialdino (1998)  Discurso político y prensa escrita. Barcelona: Gedisa, págs 228/230.





� Sobre la relación entre el materialismo histórico y la criminología ver Maximiliano Brajer, La criminología y Marx. Un silogismo de difícil articulación, en colección “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”,  Ano X, Nros. 18-19, Buenos Aires: Ed. Ad Hoc, págs. 615/641. 





� Básicamente con remisión al trabajo de Ian Taylor; Paul Walton y Jock Young (1990). La nueva criminología (1era reimpresión en castellano). Buenos Aires: Ed. Amorrortu Editores. Salvo alguna aclaración puntual, utilizaré en adelante esta construcción de manera genérica, aún conociendo las diferencias hacia adentro de la misma. Señala Lolita A. de Castro sobre la nueva criminología, o la radical, o la crítica o la de la liberación: “En realidad, hay diferencias en estas tres denominaciones. Radical es la de los primeros criminólogos contestatarios norteamericanos. Nueva Criminología, con ambas mayúsculas, es el título del libro de Taylor, Walton y Young, y hay por lo tanto la posibilidad de que la misma expresión, con minúscula, se confunda con la propuesta de este libro, que es muy concreta. La expresión “Crítica”, viene de Marx, y, en su contexto ortodoxo, tiene que ver con la subordinación de las clases sociales; pero también Teoría Crítica es la denominación que utilizan los filósofos de la Escuela de Frankfurt que se dedicaron a la crítica de las instituciones y de las sociedades contemporáneas” en El triunfo de Lewis Caroll, obtenido del site web “Criminología XXI”.   





�  Luís De la Barreda Solórzano (1992). Abolir la prisión: Un canto de sirenas, en Criminalia, año LVIII, Nro. 1. México, pág. 18.





� Existe hoy un mandato constitucional que impide de plano aquél extremo abolicionista: el art. 75, inc 12° de la Constitución Nacional que en su parte pertinente señala: “Corresponde al Congreso: dictar los códigos Civil, Comercial, Penal,….etc.”. Ciertamente, de la lectura de la norma no surge la magnitud de la injerencia en la vida social que ese cuerpo legal trae aparejado, pero sí se advierte que un diseño como el aludido, no sería factible. 





� Claus Roxin (1999). Derecho Penal. Parte General. T.I. Fundamentos. La estructura de la Teoría del Delito. Madrid: Ed. Cívitas, pág. 65.
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