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1. PROPUESTA:

1.1 Introduccién

Siendo ayudante alumna de Derecho Penal | de la carrera de Abogacia, en una
oportunidad al final de una clase se acerco un alumno y me realizé la siguiente observacion:
-“El articulo 43 del Cédigo Penal esta equivocado: se refiere al desistimiento voluntario de la
tentativa, lo cual es imposible ya que la tentativa exige que el delito no se consume por
causas ajenas a la voluntad”.

Con cierta perplejidad respondi algo asi: “No, el Cdédigo no se equivoca’,
argumentando que el término era usado en este articulo con un sentido diverso al del
articulo precedente y recordé nociones de Introduccién al Derecho referentes a que las
reglas juridicas no eran susceptibles de ser sometidas a juicios de verdad o falsedad.

Este hecho aparentemente insignificante, ocurrido hace algunos afios, me ha
marcado por varias razones:. por una parte, me hizo reflexionar sobre el modo en que

acostumbramos estudiar y analizar las normas, con las cuales muchas veces tomamos
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contacto a través de la opinién de los juristas, e incluso omitimos leer en forma directa. A
estas falencias atribui el comentario del alumno.

Pero luego reflexioné sobre mi propio comentario: me sorprendi de la propia postura
ante los textos legales, consistente en una casi ciega sumisién ante “El Cédigo”, admitiendo
sus reglas de manera casi incuestionable, sin siquiera admitir sus posibles debilidades o
falencias, que si bien no implicarian una “equivocacion” en el sentido estricto de la palabra,
por lo menos devendrian en un interrogante.

Estas inquietudes que comenzaron casi sin querer, fueron ampliandose al avanzar mi
carrera y también al tomar contacto con el plano laboral, donde pude observar que las
actitudes planteadas se presentaban como una generalidad.

Por eso, al cursar Epistemologia Penal, materia a la que se me permitié asistir en
caracter de seminario de la carrera, no sélo encontré una via en la cual canalizar mis
preocupaciones, sino un aliento a plantear otras nuevas y analizar ciertos temas de manera
mas comprometida.

Este trabajo final, por lo tanto, es un intento por enfrentar los modos de reflexién

sobre algunos problemas juridicos.

1.2. Objetivos:
Me propongo con este trabajo analizar los problemas que presenta el art. 76 bis del

Cdédigo Penal argentino. Si bien el instituto de la Suspensién de Juicio a Prueba se
encuentra legislado principalmente en los articulos 76 bis a 76 quater, me limitaré a analizar
sélo el primero de ellos, a fin de acotar el objeto de estudio.

En una primera etapa, estudiaré el texto legal de manera directa, identificando y
planteando las dificultades que surgen tanto del lenguaje en que ha sido redactado, como de
su relacion con el resto del ordenamiento en que se encuentra insertado.

Una vez finalizada dicha etapa, analizaré el abordaje efectuado por la dogmatica,
puntualmente, el realizado por uno de sus exponentes: Eugenio Raul Zaffaroni. Intentaré
analizar si el mismo plantea abiertamente los problemas que presenta el articulo, y en caso

afirmativo, si da respuestas a los mismos, y en que forma las justifica.

1. PRIMERA ETAPA:

1.1. Problemas de los lenquajes naturales:
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La mayor parte de las normas juridicas se materializan a través del lenguaje’. En el
caso de las normas penales, su formulacion mediante el lenguaje escrito, se ha tornado no
sélo una generalidad sino una garantia®, con la consagracién del principio del Nullum
crimen, nulla poena sina praevia lege, lo cual implica una superacién de ciertos problemas®,
pero el enfrentamiento con otros nuevos.

Numerosos pensadores han estudiado los obstaculos que nacen del uso del lenguaje,
llegando incluso algunos de ellos a afirmar que la totalidad de los interrogantes filoséficos
pueden ser reducidos a la significacién del lenguaje en que son pensados y expresados”.

Sin llegar a tal extremo, aclaro que partiré de la base de que el lenguaje es una
herramienta de caracter convencional. Por ello, no puede desconocerse que lleva implicitos
ciertos problemas de interpretacion. Algunos de ellos nacen de percepciones erréneas,
desconocimiento del lenguaje por parte del emisor o del receptor, etc., los cuales por
razones obvias no seran analizados en el presente trabajo. Por el contrario, se examinaran
ciertos “vicios congénitos” de los lenguajes naturales, como son la vaguedad, ambigledad y
textura abierta de las palabras, asi como los llamados usos del lenguaje o fuerza de las
oraciones.

En el tema que nos ocupa, el art. 76 bis del C.P. al estar redactado en lenguaje
natural, no escapa a ellos. A continuacién, se hara una resefa de los posibles problemas
que podria presentar el articulo mencionado, para lo cual en cada caso se hara una breve
referencia explicativa que debe necesariamente complementarse con la bibliografia

existente sobre el tema.

2.1.1. La ambigiiedad.

2.1.1.1. Nociones basicas.

Sefalado el hecho de que el lenguaje es una herramienta de caracter convencional,
y que sélo motivos de comunicacion actuan como obstaculo para denominar con el término
“perro” a lo que en espanol se denomina “casa’, es necesario sefialar que tal convencion no
implica la existencia de un término para cada objeto, situacién, emocién, etc., sino que las
palabras aluden a conjuntos de objetos, agrupados de acuerdo a pautas o caracteristicas

que se consideran relevantes®. La seleccién de aquellos caracteres que determinan la

' NINO, Carlos Santiago, (1988) Introduccién al anélisis del derecho, Buenos Aires, Ed. Astrea, Cap.
V, pag. 245.

% Ver OUVINA, Guillermo J. Nullum crimen, nulla poena, sina praevia lege.

® NINO, Carlos Santiago (1988) Ob. cit., pag. 246. Se alude a las dificultades de interpretacion de los
simbolos que se transmiten, por ejemplo, mediante la ejemplificacion, que suelen generar
desconcierto frente a la real extensién de la prohibicion, o los puntos sobre los que ésta radica.

* Ver NINO, Carlos S., Ob. cit. pags. 248 y ss.

® Me referiré Ginicamente a las que el profesor NINO llama “palabras de clase”, dejando de lado los
nombres propios y otros términos en los que no existe una pauta légica para la utilizacién de un
término.
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inclusion o exclusién de un objeto en el grupo es, también, convencional, pues como ha
sefalado el profesor Nino siempre advertiremos caracteres comunes y diferentes entre
cualquier par de cosas que nos permitiria tanto agruparlas en forma conjunta, como en
clases diferentes®.

Las caracteristicas que debe reunir un objeto para pertenecer a la familia constituyen
su connotacion, intencion o designacion, y cada uno de los casos de aplicacion del término
determina su denotacion o extension.

Sin embargo, lo que en principio parece simple, a veces se ve dificultado por el
hecho de que un mismo término se refiere a distintos conjuntos de objetos. Este problema
se denomina AMBIGUEDAD, es decir, la palabra posee mas de un significado. Asi, la
ambigliedad provoca desconciertos en el receptor de una expresién, al no poder determinar
con seguridad a cual de sus significados se refiere el emisor al usarlo.

Existen muchos factores que provocan que un término sea ambiguo. Un primer
supuesto se da cuando un mismo término fonético y escrito se aplica a mas de un conjunto
de objetos, como ocurre con la palabra “banco”, “radio”, etc. Son casos de “homonimia”, y en
general se supera este obstaculo apelando al contexto en que el vocablo fue utilizado’.

Otros casos de ambigiedad se producen cuando se utiliza un término por
asociacion, extensiones metaféricas o figuradas, y otras veces ocurre exactamente lo
contrario, cuando no existen pautas de conexion claras entre los casos de aplicacién de un
mismo vocablo, como ocurre con la palabra juego, en el ejemplo que cita Genaro Carri6®.

Por ultimo, la ambigliedad puede ser consecuencia de la sintaxis de una oracién. Tal
el caso de lo que ocurre con el uso de ciertos conectores como “y”, “0”, “ni”, etc., o ciertos
modificadores directos que pueden afectar al término inmediato, o a mas de una parte de la
oracion®.

De lo expuesto se concluye que no existiria ambigledad si emplearamos un término
para cada uno de los objetos, situaciones, emociones, etc. que se pueden presentar en el
universo, siempre y cuando todos los individuos estuvieran de acuerdo sobre su utilizacién.
Sin embargo, como esto es materialmente imposible, el problema de la ambigliedad es

inherente en la comunicacion a través del lenguaje natural.

2.1.1.2. La ambigliedad en el art. 76 bis del C.P.
Como se indico, el trozo de texto legal escogido como objeto de estudio no escapa a

la problematica antes senalada.

® NINO, Carlos Santiago, Ob. cit., pag. 252.

" CARRIO, Genaro R., Notas sobre Derecho y Lenguaje, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, p. 28/31.
8 CARRIO, Genaro R., Ob. cit., pags. 29/30.

% Véanse los ejemplos citados por NINO en la obra referida, pag. 262.
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La primera ambigledad que detecto en la redaccién del articulo, deriva de la
utilizacién de la palabra “delito”, uno de los casos paradigmaticos de ambigiedad en el
derecho penal. El problema surge aqui porque el vocablo delito es utilizado con diversos
sentidos, que no siempre se distinguen con claridad. La nocién “vulgar” de la palabra delito
se asocia a cualquier tipo de contravencién a un orden vigente, ya sea moral, religioso,
legal, etc. Por otra parte, la palabra delito denota a las figuras delictivas de la parte especial
del Cddigo Penal, como a su tentativa, y también a las acciones humanas que reprimen las
mismas. Asimismo, la palabra delito es utilizada por la doctrina como “accién tipicamente
antijuridica y culpable”, en una definiciéon que ha sido criticada por la funcion encubierta que
supone'. Por lo tanto, determinar exactamente a qué sentido de los sefialados se refiere el
texto legal sera por demas relevante, si se quieren evitar conclusiones erréneas
provenientes del uso equivoco de la palabra'".

También la palabra “juicio” es ambigua, al aludir tanto al proceso en general, como a
su etapa plenaria, y al debate en sentido estricto.

Otro caso de ambigliedad se registra cuando el articulo reza “...reprimido con pena
de reclusion o prision cuyo maximo no exceda de tres afios...”. La palabra ‘pena” se utiliza
indistintamente como sinébnimo de “escala penal”, “pena individualizada”, o la ejecucion de la
misma, es decir, su cumplimiento. La dificultad en este caso reside en que resulta dudoso si
lo que no debe exceder de tres afios es la pena que efectivamente aplicaria el juez en caso
de recaer condena en el caso concreto, o por el contrario, si es la escala penal la que debe
ser inferior a dicho plazo. Y aun en este ultimo caso, si se debe tener en cuenta el maximo
de la escala penal correspondiente al delito, su minimo, o algun otro parametro. Como se
vera mas adelante, esta ambigiiedad ha generado debates doctrinarios y la postulacion de
teorias que intentan resolver los interrogantes planteados.

Por otro lado, se registra una ambigledad derivada de la sintaxis, mas precisamente,

“

de la utilizaciéon del conector “0” cuando el articulo establece “...reprimido con pena de
reclusion o prision que no exceda de tres afios...”. Asi, podria dudarse si el maximo de tres
afios se aplica sélo a la prision, o también a la reclusién, es decir, si debe asignarse un
sentido fuerte al coordinante “0”, o por el contrario, un sentido débil.

“

Otro caso que genera dudas es la construccion “...en los casos de concurso de
delitos...” al comienzo del segundo parrafo del articulo. La duda se genera al relacionar la
expresion antes transcripta con el titulo IX del Cédigo Penal, que regula mas de un
supuesto, a saber, lo que la doctrina ha denominado “concurso real o material’, “concurso

ideal”, y supuestos de unificacién de penas (arts. 55/58). En este ultimo caso, se prevén dos

' NINO, Carlos Santiago, (1980), Los limites de la responsabilidad penal, Buenos Aires, Ed. Astrea,
ag. 64 y ss.
P Ver COPI, Irving, Introduccién a la légica, Ed. Universitaria de Buenos Aires, pags. 104/105.
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supuestos, uno de los cuales quedaria aparentemente excluido, debido al requisito de dos o
mas condenas firmes para lo que necesariamente se requiere la realizacion de los juicios.

No menos interrogantes provoca la expresion ‘maximo de la pena”, que puede ser
asimilado tanto al maximo de la escala penal, o al maximo de la especie de pena o, por
ultimo, a la pena individualizada judicialmente.

También desconcierta la extensiéon del conector “ni” en la construccion “...sin que ello
implique confesién ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente...”, de
manera que podria dudarse si el término confesion es sindnimo de responsabilidad. La
soluciéon que se adopte determinara que la propuesta de suspension de juicio a prueba
implique o no confesion de la responsabilidad penal sobre el hecho imputado (es decir, si se
otorga un sentido fuerte al conector ni se podria entender por oposicion que la propuesta si
implica reconocimiento de la responsabilidad penal), o por el contrario, al ser utilizadas las
palabras confesién y reconocimiento como sinénimos, se desecharia tal posibilidad.

Algo similar a lo que se ha detectado respecto al maximo de pena surge del uso de
‘condena aplicable”, como sinébnimo de escala penal, o de pena efectivamente
individualizada para el caso concreto de que se trate, lo cual también se extiende a la
exigencia de pagar el “minimo de la multa correspondiente” que sefala en parrafo quinto.

También en el mencionado parrafo se generan dudas provenientes del término
“alguno de los delitos que integran el concurso”. ;Se ha utilizado “alguno” como sindénimo de
“solamente uno” de los delitos que integran el concurso, o de “mas de uno”, incluso varios
de los delitos que integran el concurso?.

Ademas, no se encuentra claro en favor de qué Estado debe el imputado abandonar
los bienes que presumiblemente serian decomisados. La palabra Estado puede ser
entendida como Estado Nacional, Provincial o incluso Municipal. ¢Quién podria reclamar la
titularidad de los bienes objeto de abandono?.

Un interrogante parecido provoca la construccién “funcionario publico”, cuyo
significado juridico se especifica en el art. 77 del C.P., pero que en un sentido amplio
abarcaria mayores casos de los alli denotados.

Cualquiera sea la solucién que se adopte en relacién a esta ultima incognita,
permanecera otra que deriva de la expresion “hubiese participado en el delito”, pues provoca
confusiones respecto a si se refiere a la participacién criminal que regula el titulo VII del
C.P., es decir, aquélla que es susceptible de generar responsabilidad penal, o si por el
contrario, también incluye aquellos casos en que el funcionario publico presta una simple
colaboracién material en el hecho que no encuadra en los supuestos de los articulos 45 a 49
del Cod. Penal.



Intercambios (N.° 9), 2005.

Por ultimo, la palabra “inhabilitacion” utilizada en el ultimo parrafo del articulo en
estudio es equivoca, pues alude indistintamente a las penas de inhabilitacion principal y

accesoria: especial y absoluta: temporal y perpetua.

2.1.2. La vaquedad:
2.1.2.1. Nociones basicas.

Muchas veces se duda sobre la real extension de un término, no porque se
desconozca su significado, sino porque el campo de aplicacion del mismo no posee limites
claros. Se trata de supuestos en los que se duda sobre la aplicacion o no, de una palabra a
una situacion determinada.

En relacion a la denotacion de un vocablo existen entonces tres zonas: una clara de
aplicacion del término (en la que se incluyen los hechos denotados por él), otra oscura (en la
cual no hay dudas respecto a la no aplicacion del mismo, es decir, se conforma con hechos
a los cuales la palabra no se aplica), y una tercera, usualmente denominada “de penumbra”,
en la cual se duda acerca de si corresponde, o no, utilizarlo™.

“...Estamos frente a un caso atipico, marginal e insélito, en algun aspecto relevante.
El caso no esta claramente incluido ni claramente excluido por el significado ‘descubrible’ de
las palabras de la ley. El intérprete ha agotado todos los métodos de tipo cognoscitivo y su
duda sigue en pie. Ella no deriva de ignorancia de los hechos, sino de ignorancia del

significado efectivo de la regla en relacion con esos hechos...”*

2.1.2.2. La vaguedad en el art. 76 bis del C.P.

La primera dificultad de este tipo en el articulo referido, deriva del término “imputado”
utilizado en el primer parrafo. En efecto, no se encuentra claro quién puede considerarse
“imputado” de un delito, a partir de qué momento, etc. Es una materia que se relaciona
directamente con el proceso penal: ¢,se es imputado a partir de la declaracion indagatoria, o
similar?. ¢A partir del momento en que se requiere la elevacion a juicio?. ¢A partir de la
acusacion fiscal?.

Otra fuente de incertidumbre es la expresidon “debera ofrecer hacerse cargo de la
reparacion del dafio en la medida de lo posible”. En primer lugar, squé significa “hacerse
cargo de la reparacién del dafo™?. 4Se alude a una reparacién econémica? En tal caso,
¢equivale a la indemnizacion civil?. 4 Se refiere el término a una vuelta al estado anterior de
las cosas?. ;Debe hacerse cargo el imputado en forma personal, o puede hacerse cargo
comprometiendo reparar el dafio a través de un tercero?. Por otra parte, sa qué dafio se

refiere?. ¢ Al causado por quien solicita el beneficio o al causado por el delito, aunque haya

> CARRIO, Genaro R., Ob. cit., pags. 33/34, y NINO, Carlos Santiago, Introduccion....pag. 264 y ss.
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sido provocado por otro participe?. Ademas, ¢cual es la medida de lo posible?. ;Hay que
tener en cuenta lo que es materialmente posible para cualquier individuo, o para quien
solicita la suspensién del juicio, considerando sus condiciones personales, sociales, etc.?

Establece asimismo el tercer parrafo del articulo en analisis que “..el juez decidira
sobre la razonabilidad del ofrecimiento en resolucion fundada...”. Aqui también se generan
interrogantes producto de la vaguedad: ¢, Cual es el limite de la razonabilidad?. ;Qué pautas
tendra en cuenta para decidir si es 0 no razonable?. Por otra parte, ;cuando una resolucion
es fundada?. Este no es un tema menor, ya que provoca numerosas impugnaciones, no
siendo univocos los criterios de los tribunales superiores al respecto.

Se establece también que “..la parte damnificada podra aceptar o no la reparacion
ofrecida...”. iQuién es la parte damnificada?. ¢;Equivale dicha expresion a quien se
constituye como particular damnificado en el proceso?. ;Lo es el titular del bien juridico
protegido por la figura imputada?. sLo es quien sufre la accion del sujeto activo?. ¢Quién
debe pronunciarse sobre la reparacion en caso de no coincidir estos ultimos supuestos?.
¢ Qué ocurre en los casos de las victimas colectivas o difusas?. ;Coémo se soluciona el
problema en los delitos denominados “de peligro abstracto™?. En relacion a la aceptacién:
¢qué significa que la victima tenga habilitada la accién civil correspondiente?. ¢ Implica que
solo después de pronunciarse sobre la reparacién puede ejercerla ante el fuero civil y no
antes?. Para que tenga habilitada la via: ¢deben darse los dos requisitos, esto es, que no
acepte la reparacion y el juicio se suspenda?. ;O también en caso de no aceptar pero que el
juicio por alguna razén no se suspenda?.

“

El cuarto parrafo del articulo dispone: “...Si las circunstancias del caso permitieran
dejar en suspenso el cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese consentimiento del
fiscal, el tribunal podra suspender la realizacion del juicio...”.

En cuanto a este apartado surgen los siguientes interrogantes: qué circunstancias
hay que tener en cuenta?, ¢las del caso concreto?, ¢ el tipo de delito imputado?, ¢ se refiere
a las pautas del art. 26 del Cod. Penal?. ;Este parrafo actia independientemente de los
requisitos establecidos por el primero, es decir que se trate de un delito de accioén publica
reprimido con pena de reclusion o prisidbn que no exceda de tres afios?. O instaura un
nuevo supuesto en el cual aun en caso de exceder el limite mencionado se puede hacer
lugar a la suspensién del juicio siempre que las circunstancias del caso permitan dejar en
suspenso la condena?. Ademas, ¢cuando hay consentimiento fiscal?, ;debe ser expreso?,
¢ basta que sea tacito?, ¢ se exige en todos los casos este consentimiento, o sélo para casos

que excedan los tres afnos de pena privativa de libertad, en caso de aceptar dicha tesis?.

' CARRIO, Genaro R., Ob. cit., Segunda Parte, pag. 57.
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En el supuesto del quinto parrafo, que dispone: “...Si el delito o alguno de los delitos
que integran el concurso estuviera reprimido con pena de multa aplicable en forma conjunta
o alternativa con la de prisién, sera condicién, ademas, que se pague el minimo de la multa
correspondiente...”. Ahora bien: jcual es el minimo de la “multa correspondiente™?. El
minimo de la escala penal, o la que le hubiera impuesto el juez teniendo en cuenta las
circunstancias del caso?.

También establece el articulo que no procede el beneficio cuando un funcionario
publico “en el ejercicio de sus funciones” hubiere participado del delito. ;Cuando se
considera que un funcionario esta en el ejercicio de sus funciones?. ;Qué actos quedan
incluidos y cuales excluidos?. ;Qué ocurre en los casos tan frecuentes de avocacion,
delegacién, o sustitucidon, en los cuales no son funciones propias, pero se ejercen en

ausencia, incapacidad, etc., de otros funcionarios?.

2.1.3. La Textura abierta.

2.1.3.1. Nociones basicas.

Ha quedado establecido que algunas palabras que no poseen limites precisos de
aplicacion adolecen de vaguedad. Sin embargo, todas las palabras, aun las mas precisas,
sufren de lo que se denomina VAGUEDAD POTENCIAL o TEXTURA ABIERTA DEL
LENGUAJE. Este defecto consiste en la existencia de casos que provocan desconcierto
respecto a la utilizacién de un término, pues si bien comparte aquellos caracteres que
consideramos esenciales para su uso, tienen otros nuevos que tornan dudosa su aplicacion.
No es extrafio entonces que debido a cambios tecnoldgicos, sociales o juridicos, una
palabra que aparentaba precision, se vuelva vaga y, por lo tanto, nos interroguemos acerca

de si debemos o no aplicarla al nuevo caso.

2.1.3.2. La textura abierta en el art. 76 bis C.P.

Como aclaracion previa sefalaré que al ser la textura abierta un elemento inherente
a todas las palabras, resulta imposible prever e imaginar todos los casos que podrian tornar
vago el lenguaje. Por lo tanto, me limitaré a sefialar algunas situaciones hipotéticas que
podrian problematizar la aplicacién del texto en analisis.

¢ Que pasaria si se crea una nueva figura delictiva que en lugar de establecer el
maximo de la pena en anos, lo efectia en 1096 dias, de manera que equivale a 3 anos si al
menos uno de ellos es bisiesto pero excede de 3 afios si tomamos en cuenta anos de 365
dias?. 4 Podria concederse el beneficio?.

¢ Que ocurriria si una modificacién en el C.P.P. definiera como imputado a todo aquel
que presumiblemente sea acusado de un delito?. ;Podria solicitar la suspension incluso

antes de cualquier acusaciéon?.
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2.1.4. Los usos del Lenguaje.

2.1.4.1. Nociones basicas.

El lenguaje como la herramienta principal de comunicacion entre los hombres, puede
ser utilizado para diversos fines, que suelen denominarse como Usos del Lenguaje, o
Fuerza de las Oraciones.

El primero de ellos, es el uso informativo o descriptivo, tendiente a aportar datos
sobre estados de cosas. Se caracteriza pues porque sus proposiciones pueden ser
sometidas a juicio de verdad/falsedad.

Existe también otro uso de lenguaje, que sirve para exteriorizar sentimientos, por ello
se lo llama expresivo, y su paradigma es el lenguaje poético.

Un tercer uso, es el directivo, y su propoésito es dar ordenes, inducir determinado
comportamiento.

También suele hablarse de una funcion operativa del lenguaje, siendo un ejemplo
claro del mismo el sacerdote que declara marido y mujer a una pareja, o el testador que
designa heredero, es decir, el orador no sélo aporta informacion sino que con las palabras
cambia un estado de cosas existente.

Estas funciones no se encuentran aisladas, sino que se entremezclan
constantemente de manera que muchas veces no podemos determinar con exactitud qué ha
querido hacer nuestro interlocutor, lo cual constituye otro obstaculo del lenguaje, sobre todo
cuando no se cuenta con el emisor de una expresion al cual solicitar explicaciones o

aclaraciones sobre el sentido de una oracion.

2.1.4.2. Los usos del lenguaje en el art. 76 bis C.P.

Existe una gran dificultad en varias expresiones del art. 76 bis C.P. que impide
afirmar con certeza si el beneficio constituye una facultad del imputado, que el juez puede
denegar, o si por el contrario, es vinculante para el juzgador el pedido del procesado que
cumpla con la totalidad de las condiciones que exige el articulo. Incluso existe la duda, como
se vera, referente a si puede un tribunal imponer coactivamente la suspension de juicio a
prueba.

Este obstaculo surge del uso de las expresiones “...el imputado...podra solicitar...”,
“..el juez decidira sobre la razonabilidad del ofrecimiento...” y ‘el tribunal podréa suspender
la realizacion del juicio....”

Nétese que afirmar que el instituto configura una facultad del imputado que el
juzgador debe limitarse a examinar en sus aspectos formales y conceder en caso de

haberse cumplido, es muy distinto a considerar que la potestad de concederlo o no se
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encuentra en cabeza del juzgador, que podria desecharla aun de solicitarlo quien reune los
requisitos del articulo.

En cuanto al cuarto parrafo del articulo en analisis, ya se ha advertido que no se
encuentra claro si el mismo se refiere a un caso distinto del regulado por los dos primeros
parrafos, o instaura un nuevo supuesto. De optar por esta ultima alternativa, podria dudarse

de la fuerza de la expresion “...el tribunal podra suspender la realizacion del juicio...”. En
este caso, aparentemente no se exigirian otros requisitos que el consentimiento fiscal y un
caso cuyas circunstancias permitan dejar en suspenso la condena aplicable. Pero nada
indica el articulo acerca de la solicitud del imputado, todo lo cual llevaria a concluir que el
tribunal podria imponer el beneficio aun contra la voluntad del propio reo. Otra postura
afirmaria que esta hipétesis no se aparta de los requisitos comunes de todo el articulo y por

lo tanto presupone la solicitud.

2.2. Imprecisiones de los conjuntos normativos

Existen otros problemas que no derivan del lenguaje en que se materializan las
normas, sino del modo en el cual se confeccionan las reglas que componen un sistema
normativo.

Estos problemas responden tanto a los denominados de ‘técnica legislativa’, es decir,
fallas en la construccion de los cuerpos normativos (lagunas, redundancias, inconsistencias
l6gicas y axiologicas) como a las propiedades que les son inherentes (imprecisiones
derivadas de la complejidad de los sistemas normativos, de sus plurirrelaciones, problemas

de inclusion y exclusion).

2.2.1. Dificultades de construccion.
2.2.1.1.1. Redundancias.

Debido a que un ordenamiento juridico esta constituido de multiples normas, puede

ocurrir que en el mismo exista mas de una regla que regule idéntica situacion. En este
panorama, se afirma que hay redundancia normativa cuando varias reglas predican la
misma solucion para aquella situacion que regulan, es decir, resultan reiterativas.

El problema principal acerca de la redundancia, radica en que tanto la dogmatica
juridica como los jueces, conciben al derecho positivo como esencialmente operativo, esto
es, sin normas que carezcan de aplicabilidad™. Ello deriva en un intento muchas veces
injustificado, de asignar diverso campo de aplicacion a cada regla, al punto de arribar a

interpretaciones por demas forzadas.

'* Ver NINO, Carlos Santiago, (1988) Introduccion...Buenos Aires, Ed. Astrea, Cap. V. pags. 328/329.
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2.2.1.1.2. Las redundancias en el art. 76 bis del Cod. Penal.

Tal como fue sefalado, el articulo en tratamiento exige como requisitos de viabilidad
del beneficio de suspensién de juicio a prueba, la solicitud del mismo por quien se encuentre
imputado de un delito de accion publica, o de un concurso de delitos, reprimidos con pena
de reclusién o prision cuyo maximo no exceda de tres afios.

Asimismo, el cuarto parrafo dispone que el tribunal podra suspender la realizaciéon
del juicio “...si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de
la condena aplicable y hubiese consentimiento fiscal...”.

La duda reside en determinar si los parrafos aludidos regulan una misma situacion.

Una primera postura consiste en afirmar que a los requisitos exigidos por el primer y
segundo parrafo, deben adicionarseles los exigidos para la condenacién condicional en los
arts. 26 a 28 del Codigo Penal. Esta opinién implica otro defecto denominado inconsistencia
I6gica o contradiccidn, y sera analizado en el apartado siguiente.

Otra posibilidad es considerar que el primer y el segundo parrafo se refieren a ciertos
supuestos, y el cuarto parrafo regula otros, es decir, los Unicos requisitos exigidos por el
cuarto parrafo serian los de los articulos 26 a 28 del Céd. Penal. Sin embargo, esta postura
deriva en una redundancia, pues las exigencias de los articulos mencionados (primera
condena, delito reprimido con pena de prision que no exceda de tres afos, etc.) estan
contenidas dentro del primer parrafo, por lo tanto, se tornaria inoperante esta regla. Podria
calificarse de una redundancia total-parcial, pues la totalidad de los casos comprendidos en
el cuarto parrafo encuadrarian dentro de los supuestos contemplados en el primero y
segundo, y la unica diferencia seria la exigencia adicional de contar con consentimiento
fiscal, lo cual implica una inconsistencia axiolégica, como se vera mas adelante.

Otra redundancia, que a diferencia de la mencionada precedentemente no deriva en
consecuencias mayores, se encuentra en la expresion “...sin que ello implique confesion ni

reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente...”, siempre que se otorgue el
mismo sentido a los términos confesion y reconocimiento. Como se ha sefalado en el
apartado referido a las ambigledades de origen sintactico, no se encuentra claro si al
coordinante “ni” debe asignarsele un sentido fuerte o débil, es decir, de contradiccion o
sinonimia. En un intento de defender ciegamente el caracter operativo de las normas, podria
afirmarse que el término confesién generalmente se asocia al procedimiento penal, y los
términos allanamiento o reconocimiento de la responsabilidad, al ambito civil. Otra postura

reconoceria en esta regla una redundancia de caracter total-total.

2.2.1.2. Las inconsistencias.

2.2.1.2.1. Nociones basicas.
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Las inconsistencias son defectos en un sistema normativo, que atentan contra su
pretendida coherencia. Podemos sefalar dos tipos de inconsistencias: las de tipo /légico y
las de tipo axiolégico.

Las primeras, también denominadas contradicciones, son aquellas en las cuales -al
igual que en el caso de las redundancias- existe mas de una regla que regula una
determinada situacion pero que, a diferencia de aquéllas, establecen soluciones opuestas,
incompatibles entre si.

“...La primera condicion, pues, para que haya inconsistencia normativa, es que dos o
mas normas se refieran al mismo caso, que tengan el mismo ambito de aplicabilidad. La
segunda condiciones, es que las normas imputen a ese caso soluciones légicamente
incompatibles...””.

Las inconsistencias valorativas, en cambio, aluden a soluciones que no se
contradicen desde un punto de vista logico, sino que se oponen a ciertos valores que signan

el ordenamiento juridico, son contrarias al principio de razonabilidad.

2.2.1.2.2. Las inconsistencias en el art. 76 bis del Cod. Penal

A) De caracter légico.

Tal como se ha sefalado en el apartado 1.2.1.1.2, el cuarto parrafo del art. 76 bis
adolece de una inconsistencia normativa. Ello es asi debido a que se establece que se

“

otorgara el beneficio “..si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el
cumplimiento de la condena aplicable...”.

Es necesario puntualizar que el art. 26 del Cod. Penal sélo permite dejar en
suspenso el cumplimiento de la sancidn, si se trata de primera condena a pena de prision
gue no exceda de tres afios, es decir, no permite aplicar el instituto cuando la pena sea de
reclusion, lo cual resulta contradictorio con la solucion que disponen los dos primeros
parrafos del articulo 76 bis, que permiten el beneficio de la suspension también para delitos
reprimidos con la referida especie de pena.

Por otra parte, también se da una inconsistencia I6gica en la remision a “..las
circunstancias del caso...” que permitirian la aplicacion de lo normado por el art. 26 y
siguientes, pues el instituto de la condenacién condicional supone necesariamente el
pronunciamiento de una sentencia condenatoria, y para su evaluacion inciden ademas de la
personalidad moral del imputado, pautas como “...su actitud posterior al delito, los motivos
que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza del hecho...”, todo lo cual violenta las
previsiones de la suspensién del juicio a prueba, que no indaga sobre la responsabilidad

criminal del solicitante, la existencia del hecho, etc. Es mas, la viabilidad o no de la

"> NINO, Carlos S., Ob. cit. Cap. V, pag. 273.
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suspension de juicio a prueba depende en gran parte de la calificacion que se haga del

hecho investigado, la cual sélo se obtiene con certeza mediante una sentencia firme.

B) De caracter axiolégico.

Ha sido esbozado que una posible interpretacién considera que el cuarto parrafo del
articulo 76 bis no regula otros supuestos que los establecidos en los dos primeros parrafos.
Por lo tanto, para examinar qué supuestos permiten que una condena pueda ser dejada en
suspenso, debemos remitirnos a los articulos 26 a 28 del Cod. Penal. De los mismos surge
que el instituto de la condenaciéon condicional sélo procede si se trata de una primera
condena a pena de prisidén que no exceda de tres anos, y las condiciones personales del
imputado son evaluadas favorablemente por el juzgador.

Por lo tanto, el cuarto parrafo del articulo 76 bis exigiria que el delito (o concurso de
delitos) de accion publica cuyo maximo no exceda de los 3 afos, en caso de ser reprimido
con pena de prisiéon (pues como ya se vio no se permite dejar en suspenso penas de
reclusion), debe tratarse de un imputado que no registre antecedentes, y cuyas condiciones
personales permitan fundar la concesion del beneficio. En este caso, existiria una
inconsistencia valorativa pues se exigirian mas requisitos para una pena que resulta menos
grave (la de prisién), que los que se necesitan para que proceda el beneficio cuando la pena
es de reclusion.

Otra inconsistencia valorativa es consecuencia de la confrontacion del texto legal que
impide la viabilidad de la suspension de juicio para delitos reprimidos con pena de
inhabilitacion, y la interpretacion “amplia” del cuarto parrafo, es decir, que permite su
aplicacion cuando las circunstancias del caso autorizan la suspension de la condena
aplicable. Asi, puede pensarse como irrazonable que se niegue el beneficio al imputado de
un delito reprimido con pena menos grave como es la inhabilitacion (art. 5 del Cod. Penal), y
cuya responsabilidad es también de caracter mas leve (obrar culposo), frente a la posibilidad
de otorgarlo a quien se le atribuyen delitos dolosos con penas mas gravosas (en especie de
pena y en escala aplicable).

Por ultimo, podemos pensar en inconsistencias surgidas de casos concretos que
provocarian soluciones injustificadas desde un punto de vista valorativo, teniendo en cuenta
la totalidad del derecho positivo argentino. Por ejemplo, ante un caso reprimido con pena de
multa como es el incumplimiento de deberes de asistencia familiar (Ley 13.944), procede el
beneficio si se cumple la condicidn de abonar el minimo de la multa. Lo que ocurre es que
generalmente el incumplimiento versa sobre la falta de pago de cuotas alimentarias por
parte de padres o tutores a favor de sus hijos, lo cual podria frustrarse ante la exigencia de
pago mencionada, pues la pena de multa se hace efectiva en favor del Estado y no de los

beneficiarios de la asistencia.
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2.2.1.3. Las lagunas

2.2.1.3.1. Nociones basicas

Se dice que un sistema normativo presente lagunas cuando no posee una solucion
para un caso determinado, es decir, no prevé una consecuencia para alguna conducta
cuando se correlacionan circunstancias relevantes para ese sistema.

Admitir la existencia de lagunas supone reconocer que el ordenamiento juridico no es
un sistema cerrado y omnicomprensivo, como pretende la dogmatica penal.

En palabras de Genaro Carrio: “...Es falsa la afirmacion, tan repetida, de que el
derecho, es decir un cierto orden juridico, es un sistema cerrado, dotado de ‘plenitud
hermenéutica” o “finitud lbgica”, del cual pueden derivarse, por deduccion, las soluciones
para todos los casos posibles. El derecho, o sea un orden juridico determinado, tiene
lagunas, en el sentido de que hay casos que no pueden ser resueltos con fundamento
exclusivo en sus reglas o en alguna combinacion de ellas...”®

Contra la postura de quienes admiten la presencia de lagunas, se han intentado
diversos argumentos los cuales a su vez han sido refutados con éxito por parte de juristas

nacionales y extranjeros’’.

2.2.1.3.2. Las lagunas en el art. 76 bis del Cod Penal

Varios son los supuestos que pueden presentarse en la practica que no cuentan con
una solucion expresa del art. 76 bis del Cod. Penal.

El primer caso consiste en la falta de previsiones en el texto legal, respecto a delitos
reprimidos con penas alternativas de prision y reclusién, con escalas divergentes, de
manera que una permita la concesion del beneficio y la otra lo impida. Por ejemplo, alguna
de las figuras contenidas en el art. 81 del Cod. Penal.

Tampoco se encuentra previsto el caso de delitos reprimidos conjuntamente con
pena privativa de libertad e inhabilitacion. ¢ Rige en el caso la prohibicion dispuesta por el
ultimo parrafo del articulo?.

Otra laguna normativa se configura ante casos encuadrados en figuras sancionadas
con pena de inhabilitacién especial, pero aun en caso de recaer condena, esta no se podria
efectivizar por las especiales circunstancias del hecho. Tal el caso de lo que ocurriria ante
lesiones provocadas por negligencia o imprudencia, por ejemplo, al abrir la puerta de un
automovil sin mirar hacia atras. En este caso, al no existir actividad susceptible de ser
inhabilitada, y por lo tanto tornar imposible la aplicacidon de dicha pena, ¢podria concederse

el beneficio ya que en el caso concreto no se aplicara inhabilitacion?.

'® CARRIO, Genaro R., Ob. cit., Segunda parte, pag. 58.
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También se ha omitido legislar acerca del supuesto de delitos reprimidos con pena
de multa aplicable en forma conjunta o alternativa con la de reclusion (nétese que el articulo
se refiere unicamente a la prision).

Un nuevo silencio de la ley se da en relacion a las penas accesorias de los arts 20
bis y. 22 bis del Céd. Penal, que imponen respectivamente la aplicacion facultativa de
inhabilitacion y multa, cuando el hecho ha sido cometido en determinadas condiciones. De la
solucion que se adopte dependera, segun el caso, en la concesion o denegacion del

beneficio, y de la exigencia o no del pago del minimo de la multa.

2.2.2. Dificultades derivadas de las caracteristicas de los conjuntos normativos.

2.2.21. Introduccion.

Las propiedades inherentes a todo sistema normativo han sido negadas por la
dogmatica juridica, que en su afan de defender un sistema ideal, otorga a los mismos
caracteristicas que lo hacen casi perfecto.

Asi, como lo explica Carlos S. Nino en Introduccién al Analisis del Derecho, los
juristas califican al legislador, y por lo tanto al derecho positivo que éste construye, como
tnico (pues todas las normas que lo integran parecieran provenir de un mismo legislador),
imperecedero (de manera que normas dictadas mucho tiempo atras se mantienen vigentes
gracias a su voluntad), consciente de las normas que sanciona (lo cual muchas veces no es
asi), omnisciente (conoce la totalidad de las circunstancias facticas comprendidas dentro de
las reglas que dicta), operativo (pues no dicta normas que carecen de aplicabilidad), justo
(opta por la solucién axiolégicamente adecuada), coherente (no sanciona normas
contradictorias), omnicomprensivo (no deja situaciéon sin regular) y preciso (su voluntad
posee siempre una direccién univoca)'®.

Mediante tales afirmaciones, se ha contribuido a instalar la nocién de que el sistema
juridico es ideal, perfecto, negando los problemas que posee. En realidad, todo sistema de
normas es esencialmente complejo (al estar compuesto de mdultiples normas, en las cuales
conviven las recientemente creadas con otras mas antiguas), plurirrelacionado (de manera
que no puede pensarse en un analisis lineal del mismo), y cuyos componentes no son
facilmente determinables (las reglas que los componen no siempre se pueden identificar con
exactitud).

Como prueba de lo expuesto actuan la multiplicidad de reglas y principios que tanto
la doctrina como la jurisprudencia han creado con el fin de solucionarlos. Esto permite
concluir que el hecho de que existan herramientas capaces de solucionar un problema, no

significa que el mismo no exista.

" Ver NINO, Carlos S., Ob. cit. Caps. V y VI: y CARRIO, Genaro R., Ob. cit, Segunda parte.
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2.2.2.2_El art. 76 bis y las propiedades de los conjuntos normativos.

Una primera perplejidad deriva del alcance que tiene la reparacion ofrecida por el
solicitante de la suspensién de juicio a prueba, y por lo tanto, de su aceptacion por parte de
la victima. El extremo a analizar es si la introduccidon de estos articulos, mas precisamente
del tercer parrafo del art. 76 bis, deroga principios que rigen la responsabilidad civil, o no,
como son la reparacion integral de los dafios y perjuicios, las causas de extincién de la
accioén civil, la legitimacién para entablarla, etc. El problema surge de la incompatibilidad
entre la regulacion del Cod. Civil y la del Cod. Penal, y posiblemente para su resolucién los
juristas invoquen la necesidad de tener en cuenta los principios de ley posterior (la regla
penal fue sancionada con posterioridad a las civiles), y ley superior (una postura afirma la
raigambre constitucional del principio de reparacién integral, mientras otros la consideran
una derivacion de las reglas de equidad). En este punto cabe decir que muchas veces los
llamados “principios generales” en lugar de solucionar un dilema, lo tornan aun mas
dificultoso, ya que no hay acuerdo sobre cuales son estos principios, o los mismos devienen
incompatibles entre si o, por ultimo, suelen estar enunciados de manera aun mas abstracta
que las propias leyes cuya eventual incompatibilidad pretenden solucionar.

Por otra parte, también puede ponerse en duda la validez de la exigencia del
consentimiento fiscal que realiza el cuarto parrafo del articulo analizado, si se tiene en
cuenta la distribucion de competencias que realiza la Constitucién Nacional (arts. 5, 75 inc.
12, 121, siguientes y concordantes de la Constitucion Nacional). De esta manera, la
declaracién de inconstitucional de esta parte de la norma la haria inaplicable, y por lo tanto,
excluida del conjunto normativo.

También se registra un caso de erronea remision, o al menos deficiente, en el ya

analizado parrafo cuarto del articulo.

3. SEGUNDA ETAPA: La vision de la dogmatica.

3.1. La dogmatica penal

Tal cual se adelanté al comienzo de este trabajo, en esta segunda parte se analizara
el abordaje que del art. 76 bis ha realizado un autor que podriamos calificar de “dogmatico”.

Uno de los rasgos predominantes de la tradicién juridica romano candnica, reside en
la importancia exacerbada que se asigna a la opinidn de los jurisconsultos o doctrinarios, es
decir, a quienes se abocan a un estudio predominantemente tedrico del sistema juridico.
Una postura adoptada por gran parte de estos estudiosos, consiste en considerar su tarea

como una ciencia, en un intento por jerarquizar el propio quehacer dotandolo de los

'® Ver NINO, Carlos Santiago, Ob. Cit., Cap. VI, pag. 328/329.
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caracteres con que suele identificarsela —objetividad- (al partir de la premisa de que las
leyes que estudia son datos acabados y ajenos) y sistematicidad (de las leyes extrae
principios y relaciones que integran un sistema supuestamente completo y coherente). A
esta tendencia denominaremos dogmatica juridica o ciencia juridica.

Como senala Ernesto Domenech, no existe una vision Unica respecto a la
dogmatica'. Ello asi, debido a que los caracteres en apariencia indiscutibles que se
predicaban respecto a ella han sido analizados y muchas veces objetados por pensadores
como Carlos S. Nino y John Merryman, entre otros, quienes han dejado al descubierto
numerosas falencias y contradicciones propias del quehacer dogmatico.

Asi, lejos de centrar su estudio en la calificacion o no como ciencia respecto a la
tarea dogmatica®, estos autores han estudiado sus caracteristicas salientes:

e Conceptualismo: recurre reiteradamente a definiciones que se ensefian de manera
mecanica y acritica®’

e Cientificismo: se apela a la nocién de ciencia como elemento util para jerarquizar sus
conclusiones.

e Sistematicida: elaboracién de estructuras l6gicamente coherentes, completas, precisas y
ordenadas.

e Elevado nivel de abstraccion: en palabras de John Merryman “...el cientifico juridico se
interesa mas en desarrollar y elaborar una estructura cientifica teérica que en resolver
problemas concretos. Esta siempre buscando la cada vez mas esquiva verdad juridica y en
el proceso de hacer sus aseveraciones mas abstractas se le escapan detalles
‘accidentales’...”?

e Formalismo: se intenta aplicar métodos de la légica formal para extraer conclusiones
generales aplicables a casos similares.

e Purismo: se aisla al derecho de toda valoracion axiologica.

En su tarea, el dogmatico suele recurrir a herramientas que la sustentan y justifican.
Asi, se crean definiciones y clasificaciones que bajo una pretendida funciéon descriptiva
encubren una fuerte funcién normativa, que no propone soluciones sino que las impone
mediante la negacién de cualquier tipo de interpretacion en contrario.

También es frecuente la alusion a principios y relaciones supuestamente inherentes
al sistema juridico, cuya existencia, utilidad y aplicabilidad aparecen hoy como —al menos-

cuestionables.

'Y DOMENECH, Ernesto E., Dogmatica Penal Funciones y Précticas, 1998.

0 Ver BACIGALUPO, Enrique, Sobre Dogmas de la Dogmatica Penal, Universidad Complutense de
Madrid, Cap. |

' MERRYMAN, John H. La Tradicién Juridica Romano Candnica, Cap X, La ciencia juridica, pag.
113.

2 MERRYMAN, John H, Ob. cit., pag. 115.
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Estas y otras han sido sefialadas como contradicciones propias de la dogmatica.
Veamos ahora como ejemplo el andlisis que realiza un autor dogmatico del texto legal

escogido.

3.2. El analisis de Eugenio R. Zaffaroni.

Comienza el autor su estudio, realizando una breve resefa de los antecedentes del
instituto de la suspensiéon de juicio a prueba, considerandolo una expresion del
“...movimiento de simplificaciébn procesal y de alternativas al encierro divulgado en la
legislacién comparada a partir de los afios sesenta...”.

Ya en esta introduccion, el autor incurre en un defecto epistemolégico comun en la
dogmatica penal argentina, dada por la forma en que el mismo analiza el articulado: lo hace
desde una perspectiva determinada, es decir, partiendo de la base de que los articulos
instauran un instituto vigente en la legislacion extranjera conocido como probation.

Lo sefalado trae como primer inconveniente la falta de un abordaje libre de
preconceptos, y suele materializarse en la introduccién de polémicas desatadas en el
extranjero que no necesariamente resultan aplicables a la legislacién nacional. Por
consiguiente, se corre el riesgo de que verdaderas dificultades del texto legal argentino
(problemas del lenguaje empleado, relaciéon con otras normas, y en general todos los
obstaculos estudiados en la primera parte del trabajo), no sean identificadas y analizadas
con seriedad.

Por otra parte, la actitud sefialada va de la mano de una pretension sistematizadora
que supone que el instituto de la probation posee caracteres propios, que devienen por ello
aplicables a la legislacion nacional, actitud que no sélo violenta el principio de legalidad, sino
en general todas las pautas del orden democratico. Es decir, la obligatoriedad que posee la
ley -en este caso el articulo 76 bis del Cod. Penal-, deviene del haber sido sancionada por
los representantes elegidos por el pueblo, y mediante los procedimientos previstos al efecto
por la Constitucibn Nacional de manera que, al menos en teoria, constituye la
materializacion indirecta de la voluntad del pueblo. Por ello, si se copian conclusiones que
resultan validas para un sistema foraneo pero nada tienen que ver con aquello que se
encuentra vigente en el derecho argentino, se vulnera la obligatoriedad de las normas
vigentes, en otras palabras, la voluntad del pueblo.

La falencia analizada es considerada por el profesor Ouvifia como uno de los
obstaculos epistemoldgicos mas salientes del pensamiento penal argentino:

“...me parecen extremadamente perjudiciales las modalidades de una nueva seudo-

dogmatica que parece haber desertado del rigor metodoldgico original y que ha ido por el
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camino de una paulatina dependencia cultural, al desprecio de nuestra real y cotidiana

problematizacioén.”

Me refiero concretamente a la actitud que suele pasar por la dogmatica y es
precisamente su disimulada desercion. Consiste en la alteracion de las reglas metodologicas
por las cuales toda problematizacion debe hacerse a partir de la aplicacion de un derecho
positivo y vigente y toda respuesta a tales problemas debe moralizarse en la estructura de
una proposicion falsable que permita su contrastacion con aquél. El dogmatismo al cual nos
referimos no deriva su problematizacion del Derecho vigente en la Argentina, ni enfrenta los
problemas elaborando sus pautas teédricas al estilo dogmatico ortodoxo, sino que tanto
aquélla como éstas son importadas de la doctrina extranjera...””.

A continuacion, el Dr. Zaffaroni realiza una fuerte critica a la redaccién utilizada,
caracterizandola de “deficiente” y fruto de la “poca reflexion del legislador’. A ella atribuye
“contradicciones inexplicables que acabaron en incoherentes restricciones”.

Si bien en este extremo se puede observar como herramienta de estudio el planteo
de dos de los problemas de interpretacién derivados del articulo en tratamiento, pensamos
que resulta deficiente el analisis que realiza el autor. En primer término, pues la critica que
realiza a la redaccion de la norma precede a todo abordaje expositivo sobre su contenido y
problemas, confundiendo una opinién personal (y por lo tanto valorativa), con intentos de un
estudio cientifico —objetivo- del articulado en cuestién. En segundo lugar, en una prematura
opinion critica atribuye los desconciertos que despierta la norma a una irreflexiva tarea
legislativa, lo cual si bien en gran parte puede resultar cierto, como vimos en la primera parte
del trabajo, no necesariamente es asi: todo texto legal posee problemas y el sélo imaginar la
posibilidad de que los mismos no existan, implica una postura simplista y por demas irreal.
Es decir, lo negativo del analisis que sobre el punto realiza el autor no radica tanto en su
critica o descalificacion hacia el legislador (construccién propiamente dogmatica), sino mas
bien en pretender que todo problema interpretativo podria haberse evitado con otra
redaccion.

También es criticable que el jurista valore como “correctora” la interpretacion hecha
por los tribunales inferiores, y no como una de las posturas posibles a adoptar. En lugar de
sefalar lo que seria una inconsistencia valorativa (negar la posibilidad de aplicar el instituto
a delitos mas leves reprimidos con pena de inhabilitacion), considera como unico juicio
admisible la postura de los tribunales de primera instancia, tachando de “regresiva” y “casi
derogatoria” la interpretacién efectuada por la casacién de considerar la pena a tener en

cuenta como la abstractamente prevista y exigir en todos los casos conformidad fiscal.

% OUVINA, Guillermo J. La Plata (1979) Dos obstaculos epistemolbgicos en el pensamiento penal
argentino.
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“...La caracteristica distintiva de la dogmatica es que, al igual que en el caso de los
jueces, la funcién de reconstruccion del derecho se realiza, no en forma abierta, sino en
forma encubierta, utilizando un aparato conceptual retéricamente efectivo que cumple la
funcién de hacer aparecer las soluciones originales que ella propone como si derivaran de
algun modo, a veces misterioso, del derecho positivo...”*.

Ademas de los “vicios casi cronicos” de la dogmatica consistentes en evitar todo tipo
de exposicion referente a los problemas derivados del lenguaje, como la ambigliedad de
expresiones como delito, pena, etc., el autor acude, como se esbozd, a la construccion de
“el legislador”.

“..Los juristas hablando del legislador como si fuera
Unico...imperecedero...consciente...omnisciente...operativo.. justo...coherente...omnicom-
prensivo...preciso...”, lo que es utilizado como herramienta para “...atribuirle las soluciones
propuestas por ellos para adecuar el derecho a ciertos standards axiolégicos vigentes,
cerrar sus lagunas, eliminar sus contradicciones, precisar sus términos vagos, prescindir de
las normas superfluas, etcétera, sin que aparezcan como una modificacion del orden juridico
positivo, sino como si se tratara de una descripcion del derecho vigente tal como
genuinamente debié haber sido pensado por el legislador...”*.

En el punto 3 de su exposicion, el Dr. Zaffaroni cita distintas posturas respecto a la
interpretacion del articulo, puntualmente, respecto a qué delitos pueden dar lugar a la
suspension del proceso. Distingue aqui dos tesis: una que califica como regresiva, que
reserva su aplicacién a delitos considerados leves, y otra que procura “salvar la institucion”,
que se funda en una interpretacion gramatical y teleologica.

Encontramos positivo que el autor exponga distintos puntos de vista acerca de cémo
interpretar el texto legal. Sin embargo, el uso de expresiones con fuerte carga emotiva
(“caracter regresivo”; “llegé a sostener”) juegan de alguna manera en desmedro de una
exposicion seria de la problematica. Tampoco realiza el autor un analisis de las
consecuencias que implicaria la adopcién de una u otra postura, ni acude a otras
herramientas argumentativas mas que su propia conviccidon de que la segunda postura
planteada es la mas adecuada. Esta caracteristica se refleja en afirmaciones como “...no
hay ninguna razén para no considerar a cualquiera de estos supuestos como pena requerida
en concreto, puesto que el instituto de la probation es el equivalente de la condenacion
condicional para la etapa de juicio”, expresiones que no encuentran un real sustento en el
texto legal ni en otros principios de nuestro sistema. Como unicos argumentos a favor de la
tesis que propugna, se registran: la utilizacién de distintas penas privativas de libertad en el

primer y segundo parrafo, la remisidén al art. 26 que necesariamente requiere pena de

** NINO, Carlos S., Ob. cit., Cap. VI, pags. 326/327.

21



Intercambios (N.° 9), 2005.

prisién; la diferencia que hace el texto entre los términos Juez en el tercer parrafo, y
Tribunal, en el cuarto, que implican la referencia a delitos leves en el primer supuesto y
delitos graves juzgados por érganos colegiados, es decir, la distincion entre competencia
correccional y criminal. También acude para avalar su posicion a “la finalidad perseguida
con la incorporacion del instituto”, la que, ademas de suponerse Unica, se cree conocer de
manera incuestionable.

Realiza luego una -arbitraria- descomposicion de la norma en tres partes,
considerando que regulan tres supuestos diferentes, lo cual como se vio, no se extrae
indudablemente del texto. En este punto omite el Dr. Zaffaroni senalar los problemas
derivados de expresiones como maximo de la pena, delito, concurso de delitos, entre otras.
Por el contrario, de manera no explicita sino encubierta, resuelve interrogantes que genera
el articulo, y afirma enfaticamente que el maximo de la pena es el maximo de la escala
penal aplicable al delito imputado, que el concurso de delitos debe ser de los denominados
“concurso real”, que el beneficio debe resolverse “en cualquier momento antes de abrir el
debate”, que en el supuesto de un delito con pena mayor a los 3 afios que segun las
circunstancias del caso permitiria dejar en suspenso la condena procede el beneficio, etc.
Todas estas aserciones implican una valoracidon, una toma de posicidn respecto a
interrogantes que no pueden ser resueltos con la simple remisién al texto legal. Como ya se
vio, una vez mas, el dogmatico no sélo omite plantear los problemas, sino que disimula
como extraidas de la norma sus propias opiniones.

Luego afirma que todos los supuestos regulados pueden reducirse a uno solo: “todo
imputado de delito que pueda ser condenado condicionalmente tiene derecho a requerir la
suspension del juicio a prueba”, afirmacion que no resulta del todo cierta pues la
condenacién condicional sélo procede para delitos reprimidos con pena de prision,
contrariamente al beneficio de la suspension que también es admitida para casos a los que
les corresponde la pena de reclusién.

A continuacion, analiza un tema por demas complicado en el ambito del derecho
penal como es el de determinar qué delito es mas grave que otro. En este punto, simplifica
el analisis pues afirma que “...la medida mas objetiva para fijar limites a la gravedad de un
delito parece ser la que toma en cuenta sus consecuencias...”. Por un lado, es necesario
destacar que no ayuda la utilizacién de la palabra delito ya que es ambigua y por lo tanto
provoca dudas respecto a si la mayor o menor gravedad se refiere a un hecho delictivo o a
una figura delictiva. Por otra parte, un delito implica multiplicidad de consecuencias ademas
de la pena que le corresponde a la figura imputada, todo lo cual evidencia que no es tan

simple determinar criterios en el tema que nos ocupa.

% NINO, Carlos S., Ob. cit., Cap VI, pag. 333.

22



Intercambios (N.° 9), 2005.

Sin perjuicio de ello, el autor entremezcla analisis valorativos (como es el determinar
la gravedad o levedad de los delitos y las decisiones mas o menos coherentes de politica
criminal que ello involucra), con andlisis interpretativos del texto legal, lo cual lejos de
clarificar el estudio lo dificulta, por las decisiones encubiertas que supone.

Seguidamente el jurista se refiere a los restantes requisitos ademas de la
“...posibilidad de condenacion condicional, la ley establece otras condiciones positivas y
negativas...”. Se observa aqui otra de las costumbres de la dogmatica, consistente en
clasificar lo inclasificable, o mejor dicho, de apelar a clasificaciones que nada aportan al
analisis, pero que aparentan sistematicidad. En este caso, en apariencia se tiene en cuenta
un parametro de accién (hacer) para las condiciones “positivas” y de omision (no hacer) para
las negativas. Pero no resulta comprensible qué finalidad puede tener tal agrupacion, es
decir, la caracterizacién de “positiva” o “negativa” de una condicién. Menos entendible adn
resulta la afirmacién de que la expresion ofrecimiento de reparacion “...no debe entenderse
como la indemnizacion prevista en el art. 29 del cédigo penal, sino segun las posibilidades
del imputado...”, “...puede reducirse, si fuese razonable, al simple perdén o a una
reparacion no necesariamente economica...”. Una vez mas omite el autor realizar un planteo
abierto del problema interpretativo que provoca la expresion utilizada por la norma,
acudiendo a una postura por demas autoritaria con la utilizaciéon de expresiones como “no
debe entenderse”. Tampoco plantea ni resuelve los restantes interrogantes en torno al punto
ahora estudiado, sino que el dogmatico se limita a transcribir en forma textual el articulo en
puntos que son mas que problematicos por las diversas interpretaciones que permiten. Es
sobreabundante destacar que en nada contribuye esta actitud en el estudio o aplicacién de
la norma.

Luego, vuelve con el intento de sistematicidad al referirse a los requisitos “negativos”,
y una vez mas omite hacer referencia, en este caso de forma expresa, a los obstaculos
interpretativos cuando refiere: “...no procedera la suspension del juicio a prueba cuando un
funcionario publico, en el ejercicio de sus funciones, hubiese participado en el delito, lo que
no ofrece mayor dificultad, si por un lado se precisa que la norma excluye a los delitos
vinculados con el gjercicio de su funcién y no los delitos cometidos durante la funcién y , por
otro, que la norma no esta pensada para el simple empleado publico, sino para el
funcionario que con facultades concedidas por la ley u otras nhormas de inferior jerarquia y
en abuso de ellas, cometiese un delito...”. Es una incognita insuperable determinar de
donde extrae el autor soluciones tan enfaticamente afirmadas, mas aun cuando la formula
empleada por la norma es extremadamente vaga y de dificil abordaje. No es tarea sencilla
determinar en la practica cuando un individuo reviste el caracter de funcionario publico
(expresidon vaga), ni cuando se esta en “ejercicio de sus funciones”. Por lo tanto, es

incomprensible que el autor niegue dichas dificultades y en apariencia resuelva problemas
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tan intrincados, apelando nuevamente a la finalidad de la ley —como si esta fuera univoca y
cognoscible-..

A continuacion, el autor reitera sus conclusiones tendientes a desacreditar la postura
que niega la viabilidad del instituto para los delitos graves, y para ello incurre nuevamente en
las falencias epistemoldgicas ya sefaladas: fuerte carga emotiva en sus expresiones
(“criterio regresivo” que contribuiria a “vulnerar los fines del instituto” lo que implicaria que “la
agencia operara burdamente”), simplificacién de los dilemas (“es sencillo advertir’, “pocas
dudas caben”, etc), apelacién al "fin del instituto” que a su entender justificaria la derogacion
del propio texto legal, etc.

En el analisis del cuarto parrafo, como se vio, el autor niega la existencia de
dificultades de interpretacion pues entiende claro que se refiere a supuestos distintos a los
del primer y segundo parrafo. Tampoco advierte acerca de la deficiente remision al articulo
26 del Cod. Penal. Sin embargo, se refiere al consentimiento fiscal, que califica de “dudosa
constitucionalidad”. Lo que pareciera ser una buena herramienta se ve opacada por la
solucién —una vez mas- autoritaria que propone, pues en lugar de dejar planteada la
eventual contradiccion con los principios de la Carta Magna (que podria determinar su

declaracién de inconstitucionalidad), el autor afirma que “...este fexto solo puede
entenderse en forma compatible con la Constitucion, interpretando que el dictamen es
vinculante cuando solicita la suspensién del juicio, pero no a la inversa...”. Como lo ha
sefalado Carlos S. Nino, esta caracteristica propia de la dogmatica es consecuencia de una
ficcion: considerar al sistema normativo vigente como coherente, lo que no siempre es asi

(véase el capitulo sobre las contradicciones o inconsistencias).

4. CONCLUSION

Es facil advertir en esta instancia que los problemas que puede generar el articulo 76
bis del Cddigo Penal Argentino no se agotan en los precedentemente planteados vy
analizados. Seria posible imaginar infinitos conflictivos y ensayar soluciones diversas para
los mismos.

Sin embargo, aceptando tal realidad, creemos que ha quedado expuesto que no
todos los andlisis son igualmente valorables desde un punto de vista epistemoldgico.

No es equivalente efectuar un planteo abierto de los problemas que no hacerlo, ni
razonar de manera comprometida que arribar a soluciones sin sustento. No es lo mismo
proponer herramientas de analisis que imponer respuestas autoritarias, ni es igual aquel

conocimiento que nace de la reflexion que el que intenta ampararse en el poder.
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En definitiva, es importante aprender a razonar en un marco de libertad y tolerancia y
aceptar que las respuestas, como las preguntas, no son Unicas ni inmutables. Que el
conocimiento, si existe, puede alumbrar pero también puede encandilar y enceguecer.

Que la verdad no es propiedad de nadie (ver Libro Tercero del Cédigo Civil).
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