Fallos en la ensenanza del Derecho Penal

Ernesto Domenech y Mariana Cucatto

1. Los fallos y la Dogmatica Penal

1,1. Tal vez por el escaso aprecio histérico por los Jueces en la Tradicion
Juridica Romano Candnica, quizas por el prestigio devaluado del Poder Judicial
y las crisis que atraviesa (escasamente fiable en su independencia respecto de
otros poderes, sobresaturado en sus tareas, burocratico en sus rutinas) acaso
porque no es un Poder representativo de los ciudadanos, y sus jergas y
decisiones lo distancian y vuelven poco comprensible para ellos con poco
conocimiento de las leyes de la Republica, lo cierto es que en la Dogmatica las
decisiones judiciales no ocupan un sitio de relevancia.

Descalificadas como fuente de derechos, discutidas en su obligatoriedad
como precedentes, circunscriptas por el principio de legalidad, las sentencias y
la jurisprudencia han sido postergadas por las Teorias que prefieren la
sistematica conceptual, abstracta y principista, a la precariedad empirica de las
circunstancias de los casos como garantias de la seguridad juridica. Como si
esta dependiese mas de adoptar ciertas posturas tedricas que de las
circunstancias que la rodean o de las virtudes de quienes deciden y los
argumentos que emplean para escuchar y resolver los antagénicos pedidos de
las partes.

Es una curiosa omision en sistemas politicos republicanos que ponderan el
Poder Judicial como una garantia del ciudadano frente a los otros poderes del
Estado, particularmente inexplicable en momentos de gran incertidumbre
normativa y de cambios permanentes en los modos de interpretar y validar las
leyes.

En este trabajo exploraremos entonces el modo como la teoria alude a las
decisiones judiciales y su importancia como formas de aprender el derecho y el
ejercicio profesional, que en paises como el nuestro, en el que las Facultades
de Derecho habilitan por si solas para la actuaciéon de los abogados, es de
capital importancia

1,2. Los tedricos del derecho penal se refieren a las sentencias judiciales



en publicaciones diversas y a propésito de muy distintos temas.
De esta manera se aluden a las sentencias en:
» Los Manuales y Tratados.
» Los Cddigos Comentados
> En los comentarios de fallos en publicaciones especializadas y

perioddicas o en libros de recopilaciones de actualizacion jurisprudencial.

Estos artefactos no tienen idénticos destinatarios. Los Manuales, por
ejemplo, se destinan mas a la formacion de los alumnos de grado e integran las
bibliografias de los Programas de Estudios. Socializan en una teoria o un punto
de vista, y familiarizan con modos de ver la disciplina que caracterizan vy
presentan en sus paginas iniciales.

Las otras publicaciones, en cambio, se dirigen a otros lectores, o, al menos,
son usadas por otros lectores. Usuarios que, desde las urgencias de las
trincheras profesionales, deben emplear las leyes y tratar de encontrar algun
tipo de respuesta a preguntas que las practicas profesionales plantean, o a
investigadores y estudiosos que, desde sitios mas espaciosos y menos urgidos,
se preocupan por la profundizacion de alguna cuestion o decision en particular.

Y el tratamiento que los autores (aun los mismos autores) hacen en cada
una de estas publicaciones es diverso, curiosamente coincidente vy

contrastante.

En los Manuales y Tratados la alusion a la jurisprudencia es meramente
tangencial a diferencia de las restantes publicaciones cuyos destinatarios son
los operadores juridicos o los investigadores o tedricos. En los mas recientes la
jurisprudencia, por ejemplo, no figura en los indices analiticos y tematicos.

Sin embargo tanto la Jurisprudencia como las sentencias se abordan a
propésito de otros temas: entre los mas relevantes figuran el estudio de las
llamadas fuentes del derecho y el “principio de legalidad”, el “nullum crimen
nulla poena sine lege”, uno de cuyas premisas es restringir el poder punitivo de
legisladores (imponiéndoles leyes claras y precisas) y jueces, vedandole la
analogia como procedimiento para razonar y argumentar.

El peso de la jurisprudencia es, no obstante, muy importante en los Codigos
Comentados, pues las doctrinas de fallos con cita precisa se suelen agrupar a
proposito de los diversos “temas” que plantea un articulo del C.P. comentado.

Es la cita de las sentencias a través de doctrinas lo que se evidencia el



modo comun y compartido entre la forma como los tedricos aluden o enfrentan
las decisiones judiciales en Manuales y Cédigos Comentados.

Pues esta circunscripcién a la doctrina del fallo, implica el recorte de las
circunstancias del caso, de los modos como el 6rgano judicial adoptd la
decision, de los procedimientos y los hechos a propdésito de los cuales sefald
un criterio. Recortes todos muy importantes pues seran los procedimientos en
los que las sentencias se dictan, las peticiones de las partes que la provocan,
los hechos de que se trate, los que limitan las posibilidades de decir de los
jueces, el sentido y significado de lo que afirman, las razones que invocan. Y,
por lo tanto, los que permiten justificar la invocacion de un precedente judicial a
un caso distinto. Pero no solo lo que las citas dejan de lado es lo relevante.

También lo es aquello que seleccionan. Veamos dos ejemplos ilustrativos':

“Tales circunstancias (la utilizacibn de un menor para descargar la
responsabilidad en él) deben ser acreditadas, en especial en referencia al tipo
subjetivo, por tratarse de un elemento distintivo del dolo “ (CN Crim y Correc.
Sala 1 21/12/04, “Arciénaga, Sosa Alejandro y oros “ c. 25.143. Boletin intero
de Jurisprudencia n 4/2004, p. 1001

Esta primera cita evidencia el empleo en la sentencia de un lenguaje tipico de
la jerga dogmatica. El empleo de palabras como tipo subjetivo o elemento
distintivo del dolo que son sb6lo comprensibles para los iniciados en ciertos
lenguajes no resultan accesibles para el ciudadano. Palabras no empleadas en
los textos legales y que bien pueden ser sustituidas por otras sin mengua
alguna del significado. Volveremos sobre ellas. De este modo la teoria se
muestra incidiendo en el léxico de los operadores juridicos, pero no de
cualquier modo, sino de una manera tal que no es accesible al “justiciable”.
Leamos ahora otra cita:

“La finalidad que tuvo el legislador al introducir la agravante del art. 41 quater
del Cod. Penal no fue tanto que objetivamente interviniera una menor en un
hecho grupal, sino que la intervencion del menor tuviera la finalidad de
descargar la responsabilidad en él. Tal circunstancia no se advierte si dos de
los imputados se negaron a declarar y el restante se manifesté ajeno a los

hechos que se le atribuian sin intentar responsabilizar al menor —quien fuera

" Tomé estos ejemplos del Codigo Penal (Tomo 2 A) dirigido por David Baigun y Eugenio Zaffaroni. 2da. Edicion
actualizada y ampliada. Buenos Aires 2007 pag. 183



sobreseido por contar 15 afios de edad al momento de comision de los hechos-
, por lo cual no corresponde su aplicacion. Por otro lado, la norma indicada
hace referencia a ‘mayores” y esta condicion se obtiene en nuestro
ordenamiento legal al cumplir los veintiun afios. La referencia a “mayores”
fiiada en definitiva en la norma, debe realizarse bajo estrictas reglas de
interpretacion. Resulta siempre restrictivo el criterio que debe imperar para
aplicar los supuestos de agravacion de acuerdo a lo que se desprende de la
afliccion de analogia in mala partem que surge del principio de legalidad
material del art.18 de la Const. Nacional. En este sentido, el elemento
‘mayores” mencionado en la agravante debe ser interpretado restrictivamente y
con el alcance dado por la ley civil y por la convencion de los derechos del
Nifio, en donde por “‘mayores” solo podemos entender a los que tienen mas de
veintiun afios de edad.”

Esta ultima cita evidencia el interés prioritario mas por las conclusiones, por la
doctrina de una sentencia, que por las razones que pudiesen justificarla. De
esta manera (y mas alla del acierto o desacierto de las doctrinas) es claro que
el peso es dogmatico. Poco interesado en el proceso de razonamiento vy
valoracion de quien decide y mucho menos en la opinidbn que éste sienta o
adopta. De esta manera y en cierta medida, se atenua la propia
argumentatividad del escrito, maxime si se considera que la argumentacién no
es un mero razonamiento légico-formal, en el que se procura derivar la validez
de una conclusion a partir de determinadas premisas sino que es un acto de
lenguaje, es decir, un discurso, en el que un sujeto elabora argumentos como
razones suficientes para legitimar una conclusiéon, enmarcando tal proceso
sobre el fondo de un “diadlogo persuasivo” a través del cual se procura justificar
la adopcién de un punto de vista y lo que ello significa. A diferencia, entonces,
del razonamiento l6gico o formal, que se caracteriza por su neutralidad topica y
su indiferencia respecto de los contextos, el razonamiento verbal deberia
definirse en relacion con la subjetividad y con los contextos o circunstancias en
que se actualiza dado que esto condiciona sus alcances, sus implicancias, es
decir, su sentido.

Y en este aspecto esta segunda doctrina suscita no pocos interrogantes que
escapan a la sintesis doctrinaria: ; Qué peso deben tener las intenciones del
legislador al momento de interpretar un texto legal? ;Qué peso deben tener

cuando son mas de una? Para saber el significado de la palabra “mayores”,



¢ debe apelarse solo al articulo en el que la expresién aparece empleada, o con
otras reglas? ;Cudles serian estas reglas: el Cédigo Civil o la CIDN? ;Y por
qué motivos deberian ser ninguna regla u otras cualesquiera? ;Cuando razona
por analogia el que asigna significado a una palabra usada en la ley?

Ahora bien ¢Es posible un uso diverso de las sentencias en el aprendizaje
del derecho penal? ;Un analisis menos abstracto y mas circunstanciado?

Estas son las preguntas que ahora abordaremos.

2. La utilizacion de las sentencias en la enseianza del derecho penal.

La utilizacién de sentencias completas para el aprendizaje y la ensefianza de
grado® del Derecho Penal permiten remediar algunas de estas dificultades.

Pero veamos algunos obstaculos que se presentan a quien quiera, con sus
alumnos, explorar el derecho penal de la mano de sentencias judiciales en
tanto textos representativos de la discursividad juridica, por una parte y del

lenguaije juridico-administrativo, por otra.

2,1. Algunos obstaculos

Un primer obstaculo es la oscuridad del lenguaje. Oscura es la jerga judicial,
cercana al lenguaje de la escribania, florece con gerundios y latinazgos, con
oraciones extensas, con expresiones formulares, con usos no habituales de
palabras comunes que la vuelven despojadas de sentimientos, distante, poco
atractiva, y confusa. Oscura es también la lengua de los penalistas como lo
reprochd el Profesor Hendler. No se hace precisamente la luz cuando se
suman ambas penumbras. Por el contrario quien se acerque a las sentencias
encontrara una lengua inaccesible para quien no esté en condiciones de
comprender sus términos encriptados por partida doble. En efecto, se suele
hablar del lenguaje juridico o del “lenguaje del derecho” como un lenguaje
especializado o profesional, es decir, como un lenguaje que garantiza el
entendimiento entre sujetos que comparten conocimientos, creencias,
actividades o aficiones no comunes (Lopez Ferrero, 2002; Duarte y Martinez,

* La pregunta no es irrelevante porque en tanto la mayor edad se alcanza a los 21 en el Codigo Civil, nifio en la
Convencion de los Derechos del Nifio involucra a los menores de dieciocho afios de edad.

33 En la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP las sentencias han sido objeto de especial tratamiento en
el grado académico y en el post grado. En el grado se han organizado en seminarios de actualizacion jurisprudencial de
los mas latos tribunales. En el post grado la insercion defiere segun sea la Especializacion en que se insertan. Forman
parte de la asignatura Teoria y Practica de los actos jurisdiccionales que se dictan en la Especializacion sobre Gestion



Lazaro, 1990). Sin embargo, el uso comunicativo de la lengua deberia ser
comunitario, es decir, los mensajes tendrian que reunir las condiciones ideales
u 6ptimas para que, aun sirviendo a un propdésito o funcién social particular en
una circunstancia especifica y determinada, pudieran ser interpretables con el
minimo esfuerzo por toda la comunidad, en general y no por un individuo o un
grupo de individuos concretos en una situacion. Infelizmente, las sentencias,
por ejemplo, no trascienden la comunicacion profesional y no logran convertirse

en un “bien publico”.

En este encriptamiento se instalan, incluso, las primeras ejercitaciones con
los alumnos. Los primeros interrogantes en relacion al sentido de semejante
oscuridad. Al significado de la incomprension, a la exigencia de lenguaraces
que la vuelvan comprensible a la ciudadania, a la legitimacion de este divorcio
comunicacional. ;De qué valen leyes claras y previas, si su aplicacion es
confusa? puede ser uno de ellos.

La creacion de alternativas frente a textos pocos claros es también un
verdadero desafio. Desde la “traduccion o reformulacion de los fallos” hasta la
redaccion de modos alternativos de construirlos. Con preocupaciones distintas
y roles profesionales diversos. Con maneras alternativas de ejercer el poder de
la jurisdiccion y de transmitirlo a sus destinatarios para que, en primer lugar,
accedan a él, y puedan, por tanto, impugnarlo. Controvertirlo.

El analisis del lenguaje empleado en las sentencias sencillas y cotidianas,
sin otras pretensiones, permite también imaginar los destinatarios, tanto los
explicitos como los implicitos, el mayor o el menor compromiso de subjetividad
de quienes las construyeron, sus sentimientos, sus emociones, sus creencias,
sus acciones, sus intenciones y la postura adoptada ante el lenguaje propio, el
lenguaje profesional y el lenguaje comun o general. Y al explicitar tales
cuestiones, se podra tomar conciencia de las formas que deben asumir las
escrituras judiciales para comunicarse en forma efectiva y legitima con sus
destinatarios

Es este un nivel de analisis que no requiere mayores conocimientos
disciplinares previos, excepto sujetos competentes en los usos expresivos y
comunicativos del espafol. De modo entonces que es apto para el trabajo con
quienes aun no han tecnificado sus saberes y sus lenguas: los alumnos. Para

invitarlos a recuperar su condicion de extrafios a estas lenguas raras, y de

Judicial. En materia penal una de las materias opcionales es Jurisprudencia Penal comparada.



ciudadanos destinatarios de estos fallos. Desde esta posicidon de extrafieza es
posible recuperar puntos de vista y observaciones respecto de los usos del
lenguaje que quedan invisibles para quien a diario emplea y reproduce, sin
mayores miramientos, estas palabras. El alumno es colocado entonces, por el
docente, como una especie de etnografo, un antropdlogo institucional: una
persona al margen de una cultura en la que curiosamente esta inmerso y que,
en cualquier momento, puede invitarlo a participar de ella o hacerlo su mas
cruel destinatario.

El estimulo a la creatividad del alumno para que “traduzca” o “reformule”
estas palabras le exige una profunda comprension de los fallos y un
descubrimiento de sus valores, limites y posibilidades. Se socializa por eso con
su condicion de “creador” o ‘“recreador” de practicas muchas veces
naturalizadas e inmutables en esa condicion. Y en este proceso no sélo esta
invitado a reparar en escrituras, sino a explorar las cuestiones no escritas y a
escribir. A alfabetizarse con nuevos modos de escribir que enriquezcan su
competencia comunicativa, su practica académica y su futura practica
profesional.

Tampoco es necesario un conocimiento técnico dogmatico para analizar el
‘peso” que cada cuestion de una sentencia tiene y lo que ese peso significa.
Los “centimetrajes” en los periddicos evidencian el interés por una noticia, o por
un determinado personaje. Pues bien, los “centimetrajes” de cada cuestion en
una sentencia implican una verdadera economia de la gestion que supone
construirla. Una calificacion legal expresada en pocos renglones seguramente
implica o bien poco interés en ella o bien narrativas que contienen decisiones
de interpretacion implicitas. Pocos renglones en la valoracion de atenuantes y
agravantes también se relacionan con la consideracion de este tema como una
cuestion “menor”, que se encuentra nada mas y nada menos que relacionada
con uno de los mayores actos de poder jurisdiccional: la eleccion de una pena

en concreto.

2,2. Los beneficios de su utilizacién

Emplear sentencias “reales” y completas vincula al alumno con las practicas.
Se las muestra en sus escrituras y, con ello, los valores verbales,
cognoscitivos, individuales, sociales y culturales puestos en juego en su
produccion y comprension. Y desde esta posicidén, implica un esfuerzo por

desandar el abismo entre la Teoria Penal, sus relatos y especulaciones, y las



faenas cotidianas de los abogados en los fueros criminales. Se inmiscuye en
una de las criticas mas fuertes que reciben las Teorias Juridicas: su pureza
abstracta y descontextualizadora.

También permite visualizar modos de ejercer el poder. Pero no solo el poder
de juzgar al projimo sino también el poder de los Juristas, de aquellos que se
presentan como participes y auxiliares indispensables en la tarea jurisdiccional
y en la seguridad que los ciudadanos reclaman.

Otras bondades exhiben también estos ejercicios.

El trabajo con sentencias prontamente muestra al alumno los limites de un
modo de pensamiento lineal que exige que primero se cuenten con ciertos
conocimientos y luego con otros. Que se sepa primero los del derecho penal 1,
mas tarde los del 2 y finalmente los de procesal penal. Porque las sentencias,
como los cbdigos y las reglas en general y entre si, mezclan todos estos
conocimientos. Desafian un orden académico, y un modo, tal vez, simplista de
pensar.

Y no sélo los mezclan sino que ponen de manifiesto el complejo universo de
relaciones de las reglas entre si y de los distintos tépicos o centro de interés de
un caso en la medida en que las sentencias como textos se pueden definir por
su multivocidad.

Todas estas relaciones seguramente seran evidentes para quien enfrente el
primer articulo del Cdédigo Penal que exige, de alguna manera, considerar a
todos el Cddigo Penal que recién comienza como si fuese un curioso e
impensado aleph. Un punto en el que anidan todos los puntos posibles. Pero
que se percibe poco si las personas se socializan con compartimientos
juridicos estancos.

Las sentencias mostraran también la pluralidad de saberes y relatos que en
ella se mencionan. Y por ende la necesidad de familiarizarse con ellas,
permitira advertir que la consideracion interdisciplinaria de un problema no es
una cuestion meramente epistémica sino profundamente practica. Evidenciara
modos de pensar, de decir y de actuar, en suma, de razonar; jueces que
podran comportarse como légicos, historiadores, pero también como linguistas,
analistas del discurso, literatos, poetas, sociélogos, antropologos, fildsofos o
politicos.

Mucho mas puntualmente el estudio de las decisiones en si, de los
argumentos que se utilizan, de la pertinencia de los argumentos con la

conclusién de la validacién y prueba de estos argumentos, permite un estudio



mas profundizado. Menos intuitivo que las primeras reflexiones en torno a los
fallos, pero muy relevante, sobre todo cuando la Dogmatica Penal ha sido
acusada de “encubrir” los problemas que resuelve con estrategias
conceptualistas poco afectas a los debates. Este estudio argumental de los
fallos implica someter a debate los modos mismos como el Juez dialoga con
las partes o con otros pares en las sentencias dictadas por érganos colegiados,
por Tribunales, Camaras o Cortes.

Algunas ejercitaciones permiten mostrar mejor estas estrategias que
operan de manera espiralada, partiendo de visiones intuitivas y dan en cada
ejercitacion una nueva “vuelta de tuerca” Y este sera el punto final de estas

reflexiones.

2,3. ,Como ensefiar con sentencias?

La ensefianza y el aprendizaje del derecho penal con sentencias puede
intentarse tantos con sentencias simples y cotidianas, como con decisiones
mas complejas de tribunales colegiados o de apelacion.

No se necesitan, en efecto, grandes pronunciamientos para aprender
contenidos penales. Muchas veces el analisis del mas cotidiano de los
formularios cobra una inusual elocuencia.

La operatoria con sentencias sencillas puede intentarse partiendo de las
primeras intuiciones del lector para dar luego lugar a especulaciones mas
“tecnificadas”

Veamos algunos ejercicios

2,3,1. Las primeras intuiciones

Examinar el lenguaje de una sentencia de primera instancia

Proponer modos mas claros de redaccion

“Traducir”, “reformular” o “naturalizar” el lenguaje de la sentencia empleando

un lenguaje mas cercano al coloquial o general,

2,3,2. Hacia una mayor tecnificacion

a.
Seleccionar las narrativas judiciales de las sentencias para estimular los
procesos de interpretacion y aplicacion de las leyes penales:

Seleccionar un cuerpo del delito:



la descripcién de la autoria.
Para determinar:
la ley aplicable al caso,
la tipicidad de las acciones y los modos de interpretar los textos
legales involucrados en esta determinacion.

Y examinar:
el tipo de accion penales,
su viabilidad

Idem con las eximentes

Idem con atenuantes y agravantes

b.
Seleccionar una sentencia anterior a la sancion de una nueva ley penal para

verificar si, por la innovacion normativa, es aplicable al caso.

Esta operatoria puede ser complementada con una reflexion de caracter
linguistico en la medida en que el punto 2.3.1., por ejemplo, podria ser
abordada distinguiendo las especificidades de las sentencias como tipos de
textos —su estructura externa, los modos como en ella se organiza la
informacion (se describe, se dialoga, se explica, y sobre todo, se narra y se
argumenta) y los procedimientos que la caracterizan- o como género discurso
—cual es su funcion social, cdmo es el evento comunicativo en que se actualiza,
qué rasgos presenta el lenguaje que en ellas se emplea, cual es su destinacién
directa e indirecta, entre otros aspectos-. En cuanto al punto 2.3.2. podrian
trabajarse mas pormenorizadamente las caracteristicas y los procedimientos
verbales que se asocian con la narracion y la argumentacion como actos del
lenguaje por medio de los cuales se organiza la experiencia y se justifica una
posicion. Uno y otro contribuyen con la conformacion del caso judicial y, en
este sentido, permitiran ver al alumno el conjunto de estrategias que se
despliegan en cada sentencia para llevar a cabo esta conversion -si se trata de
una simple rutina que se ejerce en forma automatica y prefijada o si, por el
contrario, se trata de un proceso de interpretacion genuino en el que se narra 'y
argumenta verdaderamente (Cucatto, 2007, 2008). En suma, los alumnos

podran ver y valorar el rol que cumple el lenguaje en la practica judicial que se



produce en las sentencias y, con ello, la importancia de la lengua como
vehiculo primordial de expresibn y comunicacion de ideas, acciones,
emociones, intenciones, creencias, sensaciones, valoraciones humanas.

Las sentencias mas complejas, aquellas en las que intervienen muchos
jueces permiten otro tipo de analisis relacionado con el debate argumental,
pero no entre las partes, sino entre los mismos jueces. Pemiten ver si
efectivamente los magistrados dialogan entre si, con un lenguaje compartido,
preguntas en comun e intercambios argumentales. Verificar si “escuchan” las
razones de sus pares y las pueden replicar. O si por el contrario, son meras
superposicion de opiniones, o de referencias a lo que un Fiscal o un Procurador
puede haber afirmado. Estas ejercitaciones (valiosas sin ninguna duda para
valorar la calidad de las decisiones) exceden los limites de estos ejemplos y de

esta ponencia.
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