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DESARRCLLO

1. Doctrina

a. Apertura del Sistema Pena
[ TOCORA, Fernando]?

“Los sistenas penales deberian abrirse, deben dejar de ser ese
nucl eo extraordi narianente condensado de |as tensiones sociales,
esa ratio general extensiva, donde se congelan y se reciclan |os
conflictos sociales, esa valvula de escape de las politicas
soci al es, ese nundo cerrado, arcano y vertical, ese "hueco negro"
gue ejerce extraordinaria gravitacion sobre el universo social
Los sistemas penal es deben depurarse de |as sobrecargas que |os
factores politicos ha desplazado hacia ellos, y una vez delimtado
su canpo excepcional, diversificar sus respuestas, superando |a
respuesta carcel ari a necani ca.

En primer lugar, es preciso descargar |os sistemas penales de
crimnalizaciones de "delitos sin victima", "delitos de bagatel a",
i ncrimnaci ones sinplenente noralistas, o de conductas que pueden
ser tratadas nejor por otra area del derecho conb |a de "derecho
adm ni strativo" o "derecho penal admnistrativo® en |los que no
tiene cabida la prisidn, sino otro tipo de conm naci ones, o por el

derecho civil (giro irregular de cheques, por ejenplo), o que
pueden trasladarse al derecho contravencional, con cuidado de
soneterlas a una "admnistrativizacion de la justicia", con

recorte sustancial de sus garantias.

Estos novimentos de despenalizaci6n pueden constituir el
| evantam ento de |la relevancia represiva dada a un hecho (estupros
por promesas de mat ri noni o i ncunpl i da, honosexual i dad,
prostituci 6n, pornografia, consunb de drogas, por ejenplo), pero
tanbi én una diversificacion de |las respuestas hacia otras
jurisdicciones (adulterio, conmo causal de divorcio, derecho civil,
i nfracciones de conpetencia desleal a la jurisdiccién civil-
conercial o a instancias de nediacién) o hacia instancias de
control de la administraci6n publica (delitos de cheques que no
constituyen estafas o falsedades sino nera falta de fondos, que
pueden ser tramtados por superintendencias bancarias o0 pequeiios
delitos econémcos sin violencia contra |as personas que puedan
penal i zarse conpb contravenci én). ES necesario precisar que en
ningin caso la admnistrativizacion -incluida en ella la
degradacion a |lo contravencional- debe inplicar la pena de
pri sion; esta debe estar asignada exclusivanente al poder
judicial. Si se castiga conp contravencién es para norigerar |a
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respuesta y ello debe conenzar por establecer una politica de
despri si onal i za- ci 6n. En el orden cont ravenci onal , | as
consecuencias de un reconocimento de responsabilidad, debe
aparejar sanciones de nulta, restricciones de algunos derechos
(suspensién de la autorizacion de conducir en accidente de
transito o de ejercer alguna actividad o profesidon en infracciones
cul posas, por ejenplo), retractaciones publicas o privadas
(injuria o calumia), conm naciones, etc.

Y, por supuesto, se debe realizar todo un proceso de des-
crimnalizacién de la |egislacion de energencia, con sus "delitos
de sospecha", sus intervenciones ante delictum que deben, a su
vez, barrer con las leyes de "vagos y nmleantes" que todavia
puedan existir. Y en guarda del principio de |egalidad, debe
revisarse la formul aci 6n excepcional y en la |egislacién ordinaria
i nnumerabl es tipos penales de formulacién abierta, difusa, de
normas en blanco y de todas aquellas descripciones equivocas que
contrarian la exigencia de tipicidad y el principio de |egalidad,
constitucional -nente consagrados. La |egislacion de energencia o
de excepci 6n debe quedar reducida precisanmente a esa condicién,
gue conlleva la de tenporalidad y conexidad causal con relacién a
| as situaciones que notivaron |la proclanmacion de |a energencia.
Las | egislaciones especiales deben respetar, por su parte, |os
principios del derecho penal constitucional, y los principios
rectores que |los cédigos ordinarios, sustantivo y procedi nental,
est abl ezcan.

Al lado de este novimento de descrimninalizacion existe uno
inverso de crimnalizacio6n, originado en el surgimento de nuevas
real i dades que hay necesidad de regular (fraudes informaticos,
mani pul aci ones genéticas, trafico de oOrganos, manejo indebido de
energia nucl ear, atentados ecol 6gicos, etc.). Sobre ese proceso es
conveniente que la intervencion penal sea tanbién la mninma; en
cuanto se |les pueda contrarrestar con otras jurisdicciones u otras
instancias de control, debe preferirseles. |Igualnente, existen
crimnalizaci ones recl amadas por novi m ent os soci al es que
representan derechos de grupos de la sociedad (nujeres, nifos,
etnias, etc.), que deben seguir el msno principio, asi el
histérico desconocimento de esos derechos haya exacerbado el
anhel o de justicia. Por al tino, se resal tan ciertas
crimnalizaciones de la violencia oficial que tienen que ver con
| as desapariciones o la tortura.

La apertura debe darse tanbi én en el proceso penal, dandole una
mayor participacion a la victima (querellabilidad, desistimento
etc.), conb para buscar l|la restauraci 6n posible de sus derechos;
se debe oir su voz en el proceso penal, porque general nente se
hace a sus espaldas. Es preciso abrir el proceso a |la sociedad
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para permtirle que se constituya en parte civil en aquellos casos
de interés colectivo, |as asociaciones o entidades que tengan conp
fin defender ese tipo de bienes juridicos (ecol 6gicos, de salud

publica, etc.). Y en general, el proceso penal debe abrirse
ofreciendo la transparencia de una justicia denpbcréatica-
participativa en la que el "debido proceso", el "derecho de

defensa" y todas las demas garantias procesales no sean
desvirtuadas por formalisnbs o0 tecnicisnps, en detrinento del
derecho sustanci al .

Tanbi én ha de mirar el derecho penal al derecho constitucional,
gue aunque es algo de suponer conp normal, por ser este ultino el
derecho fundanental, en la practica se ha visto soslayado por una
jurisprudencia y una doctrina poco atenta al influjo de |as nornas
constitucionales en |la hernmenéutica; nmuchos conflictos de nornas
penal es se pueden resolver nejor buscando el fiel de |a bal anza en
| as disposiciones constitucionales. Por wuna parte, existe |la
posi bilidad de |a excepci 6n de inconstitucionalidad y, por la otra
parte, si se reconoce |la constitucionalidad es posible matizarlas
interpretativanente con el profuso sentido constitucional. En
Col ombi a, particularnmente, se ha enriquecido el derecho penal
constitucional, a partir de la Constitucién de 1991, y de la
dindmica de institutos conb la tutela, y de la |abor propia de |la
jurisprudencia de |la Corte Constitucional.

Y en ese msno sentido, debe haber una apertura internacional, que
tenga en cuenta l|las convenciones internacionales que el pais ha

suscrito, especialnente las de derechos humanos, las mas
rel aci onadas con | a materi a penal . En esta i nstanci a
i nternacional, cabria esperar un myor papel de la Corte

| nt erameri cana de Derechos Humanos, con sede en San José de Costa
Ri ca, siguiendo |os pasos de |la Corte Europea de Derechos Humanos,
de Estrasburgo.

No sol anmente son las normas y, por supuesto, sus practicas |las que
deben abrirse. Tanbién las instituciones del sistena penal. La
policia, debe abrirse a |a conunidad, para que deje de ser
mlitarista y vertical, y se convierta en civil y denobcratica,
conectada con su conuni dad. La carcel, debe permtir Ila
intercomunicacién y posibilitar que organizaciones culturales
realicen sus l|labores dentro de ella, y que los internos nuestren

a su vez, sus obras y progresos. La judicatura, debe discutir el
sentido de las reformas penal es en defensa del Estado de derecho y
recl amar su real autonomnia e independenci a.

La apertura se puede dar tanbi én hacia la sociedad civil, cuando
se auspician las alternativas de nediacion y conciliacio6n a cargo
de instituciones no estatales, pero tanbién cuando esas
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alternativas se gestionan por despachos publicos, en |a nmedida que
se convoca a | os ciudadanos invol ucrados para pronover entre ellos
un acuerdo, sin inmponerles una soluciodn vertical. No se trata,
dentro de esta alternativa de necani snbos de "negoci aci 6n de penas"
a la manera del plea bargaining norteanericano, sino de acuerdos
entre las partes involucradas en el conflicto. Debe Ilevarse |a
justicia a la comunidad, wuna justicia que descienda de su
pedestal, que se salga de su torre central panéptica y oiga al
ci udadano, y en conjunto enfrente |los fendénenos de crim nalidad.
Algo de esto hay en el proyecto de "Casa de l|la justicia"
adel antado enbrionarianente en |as ciudades de Bogotda y Cali, en
un acuerdo de l|las diversas entidades estatales que tienen que ver
con la justicia.

Y final nente, diremos que el derecho penal debe abrirse
epi st enol 6gi camente, articul &ndose con las ciencias sociales, que
le reporten el conocimento de |as conductas que debe delimtar
entre o permtido y lo prohibido, y que |le han de dinensionar
axi ol 6gi canmrente el acto para los efectos de la necesidad vy
proporcional i dad de iapena. Es una apertura que se da en el plano
del conocimento de la realidad social, acudiendo a ciencias cono
la crimnologia, la sociologia o la psicologia. Solo asi estara
dot ado de sentido humanistico su quehacer y abandonara su cierta
t endenci a tecnocrética actual.

La apertura en el fondo no es mAs que denobcratizaci 6n del esistem
penal ; abrirse a nuevas alternativas de participacién de Ila
sociedad civil, de la comunidad; ello pernmitira superar la
perspectiva autoritaria de los sistemas penales actuales.
Diversificar las alternativas para superar la sola y vertical
respuesta de la prision. Ir hacia el pluralisno, al reconocimento
de la diferencia, contribuird a encontrar wuna justicia nas
raci onal, equitativa y denocratica. Vientos de postnodernidad.”

b. I npunidad de Hecho y de Derecho
[ BARAHONA KRUGUER, Pabl 0] 2

“La inpunidad se constituye cono |a inexistencia, de hecho o de
derecho, de responsabilidad por parte de |los autores de |Ias
vi ol aci ones de derechos humanos, que escapan a toda investigacién
con miras a su incul paci 6n, detenci 6n, procesamento, y en caso de
ser reconoci do cono cul pable: a su condena.

En base a o anterior, se sostiene que |a inpunidad puede ser de
hecho o de derecho. Ccurriendo la prinera cuando |os crinenes
coneti dos pasan inadvertidos a la justicia, ya sea porque sus
autores escapan a la accion de la justicia por no haber sido
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determ nada su responsabilidad, o por |a existencia de delitos que
no se persiguen ni se penan, aun cuando se individualiza al
responsable, ello en virtud la obvia y odiosa existencia de
excepci ones abusivas. Por otro lado, l|a inmpunidad de derecho se
identifica en figuras juridicas cont enpor aneas cl aranment e
i denti fi cadas, tales cono: la amistia, el i ndul t o, | a
prescripci on, |as excusas absolutorias cono |a obediencia debida,
el estado de necesidad y el asilo politico entre otros. Notese que
todas estas expresiones juridicas se conportan conp bl oqueos
i nfranqueabl es a |la operaci 6n judicial, pues inpiden |a actuacion
del aparato juridico, garantizando "el derecho a la inmpunidad", o
lo que es igual, "la inpunidad conb derecho".

Si se establece un analisis riguroso y netanente juridicista, se
podria concluir que los casos de inpunidad de derecho no son
i mpuni dad real mente, dado que se anparan a la ley, o en todo caso,
se subordinan a acciones anparadas al derecho. No obstante, esta
no pareciera ser la tesis correcta, pues conpb bien se aclard desde
| os apuntes introductorios, la inmpunidad no es un problema de
indol e | egal exclusivanente, sino que conporta tanbién, elenentos
de ética. Defender la tesis de que no existe inmpunidad alli donde
la ley no o sefiala, seria validar las "leyes borrador", que no
pretenden sino borrar o desaparecer actuaciones que si fuesen
persegui bl es se tornarian mas visibles y por ende reprochabl es.

Conb se dijo, la inpunidad de hecho ocurre tanbién cuando |os
delitos no son conocidos por l|las instancias judiciales, es decir;
cuando su existencia es nula desde el punto de vista estadistico-
judicial. No son pocos los casos en que l|los delitos no son
siquiera denunciados ante las autoridades, pues |os ofendidos
consideran inatil tal actuacio6n, dado el general sentido de
i mpuni dad y su consecuente rédito de desconfianza en |a funciodn
judicial. La |lamda "cifra negra", es l|la forma en que se
identifica esta situaci6on de "no denuncia" o si se quiere, de
"silencio escogi do".

Al exam nar hondanmente el fendéneno de |a inpunidad, se encuentran
diferencias conp |las ya establ ecidas entre "inpunidad de derecho”
e "inmpunidad de hecho", que bien puede entenderse en térm nos de
i mpuni dad i nstitucionalizada e inpunidad internalizada.

Los procesos de inpunidad conllevan |a persecuci 6n de las victinmas
gue han sido previanente seleccionadas por el sistema y Ila
ausencia de investigacién sobre las circunstancias, causas Yy
responsabilidades de |los violadores y/o infractores del orden
juridico vigente, que bien pueden ser personas particulares o
i nstituciones.

Pero uno de |os obstaculos mas grandes para |a superacién de |a
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i mpuni dad desde |l a sociedad civil, es justanente el alto grado de
| egi ti maci 6n de |a inpunidad que se percibe en enornes capas de |la
ci udadani a.

Para contrarrestar efectos tan hondos y tan graves, |a sociedad
necesita una desl egitimci 6n muy profunda de los crinenes y de |os
mecani snos que los facilitan; necesita estigmatizarlos vy
exorcizarlos, y esto no se logra de ninguna nmanera sin una sanci 6n
social muy firme y nuy profunda, aunque no necesarianente nmnuy
pr ol ongada.”

c. Naturaleza Juridica y Requisitos del Indulto
[ FIERRO, Cuillerno]?

“143. — Para la doctrina del derecho admnistrativo, que ha
estudi ado | a natural eza de este acto especial del Poder Ejecutivo,
se trataria de un acto juridico particular2l que dispensa a un
i ndi vi duo det er m nado o] a vari os i ndi vi duos i gual ment e
det ermi nados, que ha o han sido condenado(s), de la ejecuciodn de
todo o de parte de la pena. No se trata de un acto jurisdiccional
si no de wun acto de gobierno y asi |o ha resuelto la
jurisprudencia, pues nediante él no se hace ninguna declaracién
con fuerza de verdad legal y no afecta en nada |a declaraci 6n de
cul pabilidad que ha efectuado el tribunal de |la causa al condenar
al sujeto beneficiado con |a nedida.

Para Jéze, se trata de un acto juridico de contenido variable,
pues consiste ya en un acto condiciodn, ya en un acto creador de
situaci 6n juridica individual.

Desde el punto de vista formal —eonb acto admnistrativo— el
indulto asune la forma de un decreto, el cual debe ser
debti damente refrendado, y si bien por regla general reconoce una
solicitud previa que genera un tranmte presentado ante el
M nisterio de Justicia, el msnpb puede ser otorgado sin que nedie
peticién alguna y por propia iniciativa del Poder Ejecutivo o a
solicitud de terceros, tal cono ocurrié cuando el doctor Rivarola
e pidié con éxito al Presidente Iri-goyen que connutara la priner
pena de nuerte que debia inmponerse bajo su gobierno; o tanbién a
requerimento del propio tribunal que entendiéo en la causa por
estimar éste que ante l|la inposibilidad de encontrar una sol uci6n
adecuada dentro del marco legal, la justicia que reclama el caso
requi ere de |l a aplicaci 6n de esta nedi da excepci onal .

144, —La caracterizacion juridica del indulto conb acto de poder,
conb acto de gobierno, inplica, segun la opini6n de Bielsa, que
contra tal decision no existe recurso jurisdiccional alguno.
Ademas, y en ello revela el fundamento de politica general que

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

subyace en e fondo del instituto, se trata de un acto
em nentenente unilateral, esto es, que resulta irrelevante para su
perfecci6n cono tal, de su aceptaci 6n por parte del beneficiado,
pues al dictarselo no se ha tenido en mira tan s6lo su interés
personal sino y principalmente las altas razones de interés
publico que dan basanento y razén de ser a la institucion. Asi, la
Camara Federal de San Martin sostuvo que: "El indulto es un acto
politico, ejercido por el titular del Poder Eecutivo nacional
sobre la base de facultades juridico-politicas propias, otorgadas
por nuestra Carta Mgna y que, comp tal, se encuentran sélo
sujetas al contralor y a |las responsabilidades politicas del caso.
La potestad de indultar es discrecional dentro de los linmtes que
se establecen en el inc. 6° del art. 86 de |la Const. Nacional y el
juicio presidencial sobre su oportunidad, conveniencia y alcance,
configura un objeto ajeno a la revision judicial"

Este criterio fue posteriornente reiterado de un npdo categorico
por la Corte en |a causa "Daleo, Gaciela”, en |la cual se sostuvo:
"No cabe otorgar al indultado |la facultad de negarse a aceptar |a
deci si 6n presidencial, convirtiendo, de tal nodo, en inoperante un
instrunento que halla su razéon de existir en el objetivo de la
paci ficacion de la Republica y no en el beneficio particular de

condenado". El destinatario de la nmedida, cono |o sefala Jéze, tan
sélo | a aprovecha y eso es todo.

145. — Ello, claro estd, en la nedida en que se siga |la buena
doctrina que restringe el indulto a |os condenados con sentencia
firme, pues si se le concede tanbién a |os procesados, conp en
numer osas ocasiones ha ocurrido con el voto favorable de nuestro
mas Alto Tribunal, resulta evidente que el destinatario de I|a
nmedi da tiene un incuestionable y legitino derecho de rechazarl a,
por cuanto inporta verse forzado a aceptar un perdén por una cul pa
gue el destinatario puede considerar inexistente o, al nenos, no
decl arada véalidanente, ya que en virtud del estado de inocencia,
gue |a doctrina penal y procesal penal dom nante considera con
rai ganbre constitucional asentada en la prinera parte del art. 18
de nuestra ley fundanental —pues a ello se refiere la exigencia
del juicio previo— cuyo sentido ldogico inplica la existencia de
una sentencia definitiva y hasta tanto ella no exista, a todo
i nput ado se | o presune inocente.

146. —Ahora bien, la naturaleza discrecional de |la nedida, segun
verenos |luego, no significa en nodo al guno que |la msnma pueda ser

arbitrarianente adoptada ni gue. ella tenga un caracter
i ncondi ci onado, pues com |0 expresa Cordillo: "Cuando |os
tribunales tratan algun caso de indulto, interpretan el
significado de los térmnos 'pena', ‘'delito', ‘'jurisdiccion

federal' y aplican dichas disposiciones en base a |la |egislacion
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Y no es inconstitucional ni en nobdo alguno inaplicable el Cdadigo
Penal cuando establece qué son los delitos y las penas, o la ley
48 cuando define qué es la jurisdiccion federal. No creenbs que
pueda decirse que esto es materia vedada al Congreso, que escapa a
su conpetencia legislar acerca de estas facultades del Poder
Ej ecutivo, y que éste pueda ex novo y ex inventione, ponerse en
cada caso a determ nar discrecionalnmente qué es delito, qué es
pena y qué es jurisdiccion federal"

Pero si se conprende la discrecionalidad de I|a facultad de
i ndul tar otorgada por |a Constituci én al Poder Ejecutivo nacional,

el decidir a quién va a indultar y a quién no, tal eleccib6n —
privativa de dicho Poder— no conporta violacion alguna del

princi pio de igualdad consagrado en el art. 16 de la Constitucidn
y, por ello, no puede ser objeto de revisioén judicial.

147. — Compb queddé dicho anteriornente, se ha sostenido,
i gual rente, que estanbs en presencia de un acto irrevisible e
irrevocable. Cuando se afirma que e indulto es wun acto

irrevisible, sb6lo se puede querer significar que dicha nedida no
puede ser objeto de revision judicial en virtud de consistir en
una facultad discrecional en |lo que hace al contenido de Ia
deci sion, conferida por la Constitucidén Nacional o por Ilas
respectivas constituciones provinciales a uno de |os poderes del
Estado. Pero conp tanbién se dijo antes, discrecional no quiere
decir arbitrario y si bien el Poder E ecutivo es soberano en
cuanto a decidir acerca de |a necesidad, conveniencia, alcances y
oportunidad de |a nedida, debe enpero ajustarse estrictanmente a
los limtes que la propia Constitucidén le fija en el actual art.

99, inc. 5°, y que no puede validanente franquear. Por ello,
cuando el Poder Ejecutivo ha excedido dichos linites, por ejenplo,
indultando a procesados, u omtiendo el informe previo del

tribunal de la causa requerido por el precepto constitucional
antes citado, los tribunales han declarado |a inconstitucionalidad
del indulto, con |as consecuenci as consi gui entes.

En la causa "Riveros, Onar y otros" los mnistros de la Corte

Pe-tracchi y Oyhanarte, afirmaron que cual quiera sea el nodelo en
gue se inspiraron nuestros constituyentes, no hay dudas de que el
indulto es un privilegiado atributo gubernanental de alta
jerarquia politica. Agregan, citando a Joaquin V. Gonzal ez, quien
para explicarlo reproduce una frase de Bl ackstone, manifestando
este Ultinb que el indulto es el acto de gobierno que le es nas
personal, que es mas enteranmente suyo.

No cabe reducirlo entonces a estrechas dinensiones y sefialan que
confornme a la jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal, Ila
Corte declardé que el indulto se aplica a cualquier crinmen y, nas
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tarde, en el caso "Anorabieta", el procurador general perfecciond
el concepto, expresando que:"... la facultad de indulto es por su
natural eza de caréacter discrecional y estd librada al prudente
arbitrio que de ella haga el Poder Ejecutivo, sin que al respecto
exi sta derecho alguno invocable por parte de |os ciudadanos...",
recordando anbos mnistros que la Corte que ellos integraban
afirmb que se trata de wuna atribucidn privativa del Poder
Ej ecutivo, ~cuyo ejercicio discrecional no puede lesionar Ia
garantia de la igualdad ante la ley, ni puede ser objeto de
revision judicial sobre esa base, y el ordenamiento instituciona
se veria gravenente subvertido si |los jueces tomaran para si el
poder admtir o rechazar las finalidades de este atributo de |a
soberania que es el indulto, e invadieran, asi, una esfera en que
la Constitucio6n quiso que inperara la discrecion razonable del
Presidente de | a Naci 6n.

148. —En |l o concerniente a la irrevocabilidad, se ha resuelto que
| a decision del Poder Ejecutivo que estanpbs exam nando, tiene esa
caracteristica cuando el acto no adol ece de vicios de natural eza
tal que afecten su validez, o cuando se halla ejecutoriado, pero
cuando el indulto esta en pugna con |o establecido en la
respectiva Carta Fundamental nacional o de la provincia que se
tratare, el propio Poder Ejecutivo puede anularlo sienpre que no
se haya hecho efectivo.

Con relacion a este tema, se ha debatido si los tribunales inter-
vi ni entes pueden declarar ex officio la invalidez por inconstitu-
cionalidad de un acto emanado de otro poder del Estado, y en tal
sentido la Camara Federal de Bahia Blanca el 20 de junio de 1959,
en |a causa "Forteza, Eduardo J." sostuvo que existe
jurisprudencia unaninme derivada del principio de |la separacioén y
coordinacion de los poderes del Estado, estableciendo que la
facultad conferida a la Corte Suprema y demas tribunales
superiores por el art. 116 de la Constituci6on de revisar vy
controlar los actos de los otros poderes del Estado, so6lo se
ej erce cuando nediaun interés o derecho |esionado por |a supuesta
norma inconstitucional y el titular del msnbo reclama para que se
corrija la injusta lesion. Por el contrario, si el Poder Judicia

pudiera obrar de oficio, com |lo sefiala Joaquin V. GConzélez:
“"Vendria a quedar arriba del Legislativo, pues tendria facultad
para anular todo |lo que quisiere", |lo cual contrariaria el

principio rector de la separacién y arnonia de |os poderes,
criterio que fue convalidado por la Corte Suprema de Justicia de
Il a Naci on.

No conparte dicha tesis el voto de la mnoria de la Camara
Nacional Crimnal y Correccional, Sala |, |a cual sostiene que no
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exi ste ningun argunento valido para que un juez deje de aplicar en
prinmer térmno la Constitucion Nacional, distinguiendo entre un
pronunciam ento en abstracto cuya prohibicion admten, y Ila
aplicaci 6n del principio iura novit curia que estimn procedente;

pues no es |lo msno la actuacion oficiosa y sin causa y la
decisién jurisdiccional en la que el juzgador suple la omsién o
el silencio de las partes para afirmar |la hegenonia de la Ley
Fundanental , especi al mrente cuando es procedente la |lanmada teoria
de los poderes inplicitos del Poder Judicial, que obligan en el

caso al juez a defender las prerrogativas propias de Ila
adm ni stracion de justicia. Esta tesis —-sin duda— es la nas

acertada y resulta nmanifiesta |la afirmaci 6n de Saglues cuando pone
de relieve |la absurda paradoja que se podria plantear ante la no
aplicaci 6n  del iura novit curia en las cuestiones de
i nconstitucionalidad —en el supuesto de un magi strado que tuviera
que fallar dos casos el msno dia y se viera conpelido a decidir

en form diferente 'y contradictoria la msm situaci 6n—
dependi endo ello de si la cuestidén de la inconstitucionalidad fue
pl ant eada en una causa y no en |a otra.

149. — En cuanto a los requisitos constitucionales para la
procedencia del indulto, si bien henbs nencionado al gunos
anteriornmente, ellos son |los que se consignan en l|la Constitucion
Nacional (art. 99, inc. 5°) y en las respectivas constituciones
provinci ales, pues comb se |o ha destacado antes, se trata de |la
Uni ca causal de extincion de |la pena cuyo contenido no es uniforne
en todo el pais.

En o que se refiere a la Constituci 6n Naci onal, se desprende cono
exigencia ineludible de &ella que la nedida satisfaga |os
Si gui entes requi sitos:

a) Que el indulto emane del Poder Ejecutivo Nacional. 6) Que se
trate de penas.

c) Por delitos sujetos a la jurisdiccion federal.
d) Que exista previo informe del tribunal de |a causa.

e) Qe no se refiera a casos de acusacion por l|a Camara de
Di put ados.

150. — En lo que concierne al prinero de |os requisitos apuntados
ya nos henos expedido |arganente sobre el tema, especial nente al
tratar la cuestion de |os antecedentes histoéricos del derecho de
gracia y henos podido apreciar que |os fundamentos no s6lo son de
natural eza politica, sino que de alguan nbdo y sin que ello
i nplique incursionar en el terreno vedado por el art. 109 de la
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Constituci 6n Nacional, comb |o destaca Soler, dicha facultad del
Poder Ejecutivo es tanbién una facultad concurrente con la del
Poder Judicial para la nejor delimtacion de las penas que |o0s
del i ncuent es deben cunplir y responde a razones de alta politica,
cuyo fundanento se ha desconocido a veces con cierta |igereza.

El caracter judicial de dicha funci én del Poder Ejecutivo naciona

ha sido reconocido por autores conp Joaquin V. Gonzalez y Enrique
Martinez Paz (h), y se ajusta a uno de |os propoésitos nas nitidos
gue alguna vez cunplieron tanto el indulto conp |a connutacidn,
esto es, norigerar el extremp rigorismo de la ley penal, y que
t odavia si gue cunpliendo en al gunas situaci ones de excepci On.

151. — En 1o que atafie al segundo de |os requisitos nenci onados,
esto es, si la atribucién concedida por la Constitucién al Poder
Ej ecutivo lo faculta a indultar cual quiera sea el estado procesa
en que se encuentre la causa o0 si, por el contrario, resulta
nmenester que exista una sentencia condenatoria firme que inponga
una determ nada pena, debido a que se trata del tema nas
controvertido que se presenta actualnente en torno al indulto,
est i manos necesari o tratarl o separ adanent e en forma  nas
por menor i zada.

Ello no inpide, sin enbargo, que con relacion a este segundo
requisito se pl anteen otras cuesti ones, tal es cono | a
circunstancia de que la Constitucion habla, en el precepto
exam nado, de delitos y penas, y ello ha dado origen a reiteradas
di scusi ones respecto de si las infracciones de indole fiscal y sus
respectivas mnmultas se encuadran o no dentro de |as prescripciones
de la Constitucidon vy, por ende, son susceptibles de ser
i ndul tadas, habiendo, l|a jurisprudencia de la Corte y de |os
tribunales inferiores, dado wuna respuesta afirmativa a tal
i nt errogante.

Nuevanmente henmos de eludir el tratamento de una cuestion
tangenci al que recurrentenente se presenta, y ella reside en la
ardua distincién entre los delitos y las faltas o contravenci ones,
pues entrar en dicho temm, aunque parezca conveniente, seria algo
ajeno a la materia real nente consi derada.

Al respecto, se ha sostenido conpb argunento, tal cual se |o hizo
en el debate acerca de si es posible indultar a |os procesados,
gue quien puede |o mas puede |o nenos y, por ende, se extenderia
la atribucién concedida por la Constitucidn al Poder Ejecutivo a
las faltas y contravenciones, sean éstas de naturaleza fiscal o
no. Entre nosotros, habida cuenta que la jurisprudencia,
particularmente la de la Corte, se ha inclinado por reconocerle a
las nultas fiscales una natural eza penal, congruentenente con ello
ha admtido |la posibilidad de que tales infracciones sean objeto
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del indulto, aun cuando tal criterio no es pacifico.

En dicha controversia intervino el prestigioso admnistrativista
francés Gaston Jéze, quien tercid en favor de la tesis que
aceptaba el indulto de las multas fiscales argunentando que
después de todo:"... es mhs dificil para el Poder Eecutivo
suspender |os efectos de un pronunciamento de la justicia, que la
de una decision administrativa... y cuando se trata de multas
fiscales infligidas admnistrativanente, el principio de la
division de los poderes no se encuentra afectado. Todo es de
caracter admnistrativo. La resolucién de aplicar una nmulta fisca

emana de wuna autoridad admnistrativa. Pues bien, el Poder

Ej ecutivo argentino, segun el art. 86, inc. 1° de la Const.
Naci onal , est& encargado de | a adnmi nistraci 6n general del pais. Es
jefe suprenb de la administracién general. Es el superior

jerarquico supreno de | os agentes ejecutivos federales, incluso de
| os agentes del fisco. Si para otorgar la renmsién de una nulta
infligida por un tribunal, es nenester un texto constitucional
expreso que |lo autorice, no lo necesita, al contrario, el Poder
Ej ecutivo para nodificar los actos de sus subordinados. Para
[imtar este poder, seria necesario una ley...", con |lo cual
concluye el jurista francés que el derecho del Poder Ejecutivo
para remtir nmultas fiscales no deriva del art. 86, inc. 6°, sino
del art. 86, inc. 1° de la Constitucion.

O ra cuestion suscitada fue si, dentro del concepto de pena, puede
ser incluida la nedida de seguridad elimnatoria, y resulta
evidente |a respuesta afirmativa, no obstante al gunas dudas que en
un principio generdé la cuestidn, controversia que se planted en
torno a la amistia y a |la conmnutaci én.

152. —€on relacién al tercero de |los requisitos antes nenci onados,
es decir, aquel que exige que se trate de delitos sujetos a |la
jurisdiccion federal, debenmbs recordar que en I|a Convencidn
General Constituyente que sesion6 de 1852 a 1854 en el proyecto
el aborado por Corostiaga, se tomaron conp antecedentes, adenmés del
proyecto de Alberdi, las respectivas clausulas insertas en |as
constituci ones nacionales de 1819 y 1826, conp asi tanbién la de
| os Estados Uni dos de Norteangrica.

El precepto propuesto conferia al Poder Ejecutivo la facultad de
indultar o conmutar |las penas por delitos conetidos contra la
Conf ederaci 6n, tomando conp base |o dispuesto en la Constitucion
de | os Estados Unidos. Sin enbargo, sonetida la clausula a debate,
el propio CGorostiaga puso de manifiesto que |la idea de |a com sion
habia sido, en realidad, la de referirse a los delitos sujetos a
la jurisdiccion federal y en virtud de ello asi se |o consignd,
si endo aprobada en dicho senti do.
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La razon de ser de este requisito luce evidente. Si la ley pena

es aplicada indistintanente por jueces federales y provinciales

cada uno conforme a la jurisdiccion que le ha sido atribuida y
ello inplica la incuestionable e incuestionada facultad que tienen
| os magi strados de |as respectivas provincias de juzgar aplicando
el Cbdigo Penal, suena por denmas razonable que las provincias se
hayan reservado para si el derecho de otorgar gracias, habida
cuenta de que tienen el derecho de juzgar.

Qra cuestion inportante se presenta cuando se nodifica el réginen
jurisdiccional aplicable, tal cono ocurrié con notivo de la
capitalizacion de la ciudad de Buenos Aires a fines del siglo
pasado, luego con la provincializacion de los territorios
naci onal es y, conop al gunos pretenden, ocurrirda tanbién ahora con
l a G udad Aut6noma de Buenos Aires. En efecto, si una persona fue
condenada por la justicia que corresponde al réginen anterior,
cabe entonces preguntarse ¢a qui én conpete indultar, al Poder
Ej ecutivo anterior o al nuevo? Segun Raffaini la Corte se habria
expedido por la dltinma de las alternativas.

153. — El cuarto requisito, relacionado con l|a exigencia de un
informe previo de los organisnos judiciales, presenta una
multiplicidad de variantes que necesita de alguna aclaracion
adicional que facilite una nejor conprensién del problem pues

nmenester es reiterarlo, la regulacion del indulto no es uniforne
en todo el pais y en tanto en el orden nacional basta con la
existencia del infornme previo del tribunal correspondiente,
criterio que se repite en las constituciones de Coérdoba (art. 144,
inc. 8), Rio Negro (art. 181, inc. 4°), Cudad Auténoma de Buenos
Aires (art. 104, inc. 18), Santa Cruz (art. 118, inc. 12) y Jujuy
(art. 137, inc. 16) aunque el informe deberd ser recabado a |os
organi snos conpetentes; en tanto requieren de un infornme de |a
Corte Suprema |as constituciones de Santa Fe (art. 72, inc. 16),
San Juan (art. 189, inc. 19), del Tribunal Superior, La R oja
(art. 123, inc. 8°), Chaco (art. 137, inc. 15) Fornobsa (art. 138,
inc. 16) y Tierra del Fuego (art. 135, inc. 15). En todas ellas,
basta con la existencia del informe, estando la decision
enteranmente en manos del Poder Ejecutivo.

Por su parte, en tanto la Constitucion de Santiago del Estero
(art. 141, inc. 12) requiere de un informe previo notivado y
favorabl e expedido por el tribunal que entiende en |a causadlas
constituciones de Tucumadn (art. 87, inc. 10), Entre Rios (art.
135, inc. 4°), Chubut (art. 149, inc. /), Catamarca (art. 149,
inc. 8°), La Panpa (art. 74, inc. 10), Santa Cruz (art. 116, inc.
14), Neuquén (art. 134, inc. 4°) y Salta (art. 141, inc. 5°)
prescriben todas ellas l|la exigencia de wun inforne previo vy
favorable a la concesion del indulto elaborado por el mas alto
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tribunal provincial. La Constitucion de la provincia de Mendoza
ademas de un inforne simlar, dispone que el msno debera emtirse
con arreglo a la ley reglanentaria que determinard |los casos y la
forma en que puede otorgarse; la Constitucion de San Luis reclam
ademas del informe del Superior Tribunal de Justicia, otro emanado
de | os organi snmos técnicos penitenciarios sobre |as circunstancias
del caso, oportunidad y conveniencia del indulto con arreglo a |lo
di spuesto por la ley reglanmentaria (art. 168, inc. 18). Por su
parte, las constituciones de Buenos Aires y Corrientes, sélo
contenplan la posibilidad de conceder connutaciones, pero no
i ndul t os.

De |la resefia que antecede se desprende que hay constituciones que
al igual que |lo establece la nacional, se enrolan en la corriente
gque atribuye una facultad mas anplia al Poder Ejecutivo, pues solo
| e exige que cunpla con el recaudo de conocer la situacién de la
causa y del condenado al cual va a indultar, pero el informe del
tribunal se circunscribe a eso, esto es, a hacer saber y no obliga
ni condiciona para |la decision final. Con acierto destaca Raffai ni
gque la existencia de este requisito del inforne previo proporciona
un argunento adicional para cuestionar la validez del indulto
otorgado en forma general, porque se pregunta ¢;qué objeto tendria
un informe personalizado para conceder una nedida de natural eza
general para todos | os condenados de una m sma especie que existan
en un nmonento determ nado? Por el contrario, la otra corriente en
la cual se inscribe una gran parte de las constituciones
provinciales, en mayor o nenor nedida, vinculan |a decision al
informe que debe ser favorable y emana en nmuchos casos del més
Alto Tribunal de Justicia y en otros de organi snos especi al i zados,
exi stiendo provincias que han regulado la nateria nediante una |ey
especial a | a que debe ajustarse |a decision del gobernador.

Con relacion a este aspecto del inforne previo, |os mnistros
Petracchiy Oyhanarte, al fallar |a causa "R veros, Onar y otros"
seflal aron que |a Constituci 6n Naci onal no requiere que |os jueces
exam nen el contenido del aludido infornme, por cuanto este no
tiene otra finalidad que la de ilustrar el juicio del Presidente,
para inpedir que el indulto sea obtenido con engafio y asegurar asi
gue | a prerrogativa sea usada con prudencia y justicia conforne |o
estableciera |a Corte oportunanente. Tanpoco corresponde |a
solicitud de que se envien las actuaciones admnistrativas
rel aci onadas con la peticion y tranmite adm nistrativo del indulto,
pues la norma aplicable sélo exige que el Presidente haya
di spuesto de |los elenmentos de juicio remtidos por el "tribuna
correspondi ente". Ni nguna otra i nf or maci 6n docunent al es
pertinente ni nucho nenos i nprescindible.

154, —ElI analisis del quinto y ultino de los requisitos del
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indulto precedent ement e i ndi cados, Si bi en puede ser
consi deradocono tal, de algun nodo se confunde y superpone con el
tema de los limtes que analizarenps posteriornente. Por una parte
nos conduce a retrotraernos a |o ya estudiado cuando en el
Capitulo |1l procurabanbs examinar los linmtes de |la amistia vy
alli sefial Abanbs en torno a la interpretaci 6n de ciertas cl ausul as
constitucionales que cuando el constituyente habia querido
est abl ecer excepciones 'y fijar [imtes, lo habia hecho
expresanmente. Aquella afirmacion se reforzaria al considerar |a
altima parte del art. 99, inc. 5° de la Const. Nacional, que en el
parrafo final de dicho precepto, dispone: "Excepto en |os casos de
acusaci 6n por |la Camara de Di putados".

Pero por otra parte, debenbs poner de nmanifiesto que este
requi sito que estanos analizando es un tema no nuy estudi ado por
nuestra doctrina constitucional, y una correcta interpretaci én del
msno requiere un anadlisis mas detenido de sus origenes vy
antecedentes en un doble aspecto. En priner térnmno,, si la
posi bl e excepcion a la facultad de indultar se relaciona con |os
casos en que nedia acusacion por |la Camara de Diputados de |a
Naci 6n, debenos rastrear sonmeramente |a evoluci 6n constituciona
de la clausula de nuestra l|ley fundanental que se refiere al rol
gue juega la Camara Baja en el juicio politico.

En tal sentido, el art. 53 —on l|as nodificaciones introducidas
por la reforma constitucional de 1994— dispone y regula |Ias
atribuciones de la Canmara de Diputados en materia de juicio
politico al Presidente, Vicepresidente, al jefe de gabinete de
mnistros, a los mnistros y a los menbros de la Corte Suprens,
en | as causas de responsabilidad que se intenten contra ellos por
m al desenpefio o por delito en el ejercicio de sus funciones, o
por crimenes conunes. Cabe agregar que la reforma constituciona

de 1994 a la vez que incluy6 expresanmente a |la nueva figura del
jefe de gabinete de mnistros, por un |lado, excluy6 por el otro a
los menbros de los demas tribunales inferiores de |la Nacion
quienes, a partir de la creacién del Consejo de la Mgistratura

seran sonetidos al réginmen establecido en los arts. 114, inc. 5° vy
115 de | a Constituci 6n Nacional .”
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2. Jurisprudencia

a. Caracter y posibilidad para el juez de valorar |la gravedad
del delito para no reconendarl o

[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL] *

"No puede estimarse conp arbitrario que el juzgador al valorar
sobre la reconmendaci 6n del indulto valore la gravedad del hecho
atribuido a la inmputada, o msno que |la participacién que tuvo |la
m sma en el hecho, ello en relacién con |a enfernedad aduci da por
ella. Por otro lado, en |o relacionado con el posible quebranto al
principio de proporcionalidad que inplica |la ejecuci6on de |a pena,
debido a l|as enfernedades que se aduce padece |la inputada, el
juzgador remite a la normativa sobre ejecuci6n de la pena, que
establ ece incluso |a posibilidad de una ejecuci6n diferida cuando
el condenado se encuentre gravenente enfernp y |la ejecuci 6n ponga
en peligro su vida (Articulo 462 del Cbdigo Procesal Penal),
correspondi endo | a resoluci é6n del asunto al Juez de Ej ecuci én de
|a Pena. Es inportante anotar que |a reconendaci 6n del indulto por
parte del juzgador reune un caracter discrecional, debiéndose
tomar por parte del juzgador las circunstancias del caso concreto,
siendo ejercido el control por |a casacion solanente cuando existe
una falta de fundanentaci 6n o |as argunentaci ones que se dan son
arbitrarias, lo que no se aprecia en el caso concreto. De todas
maneras es inportante anotar que el juzgador no es quien otorga el
indulto, sino el msno debe ser resuelto por el Consejo de
Gobi erno, no estandole vedado a la inputada solicitarlo si lo
estima conveni ente, de nodo que no puede estimarse que la falta de
recomendaci 6n del indulto |le produzca propianmente un perjuicio.
Por todo |l o anterior se declara sin lugar este notivo."

b. Reconendaci 6n de indulto parcial por alta penalidad de |a
acci on
[ SALA TERCERA] °

"Debe agregarse, adenas, que el solo hecho de ingresar a un centro
peni tenciari o portando escondida cierta cantidad de droga, en |as
circunstancias que |o hacia la inputada, [introducida en su
vaginal] es suficiente para concluir con certeza que pretendia
sum ni strarsela a alguna persona al interior del penal, segun |as
reglas del correcto entendimento humano, |lo cual |esiona el bien
juridico tutelado. Por otra parte, si bien podria afirmarse que e

s6l o hecho de portar unos pocos granps de picadura de mari huana no
es suficiente para concluir que la persona se dedica al trafico de
drogas, tanbi én debe considerarse que en estos casos, en |os
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cuales una persona pretende introducir droga a un Centro
Penitenciario, la cantidad que se oculta dentro del cuerpo
general mente es infima, en conparaci 6n con la que transportan |as
personas que se dedican al trafico de drogas en libertad, puesto
gue por el exceso de seguridad en el centro penal y porque |as
personas son sonetidas a rigurosos registros al ingresar, es obvio
gue no pueden pretender introducir grandes cantidades. I1l.- Los
suscritos magi strados estinmanbs que introducir droga a un centro
penal constituye un hecho grave que necesarianmente debe ser
sanci onado por la ley, sin enbargo tanbi én estimanobs que |a pena
minima prevista para ese hecho es excesivanente alta en
consi deraci 6n al disvalor de la conducta y en conparaci 6n con | os
demas hechos y las demds penas previstas por la ley en esta
materia. Por 1o anterior nos permtinos reconendar le sea
concedido un indulto parcial a la inputada."”

c. Realizacién de audiencia oral para discutir solicitud no
es obligatoria

[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL] ¢

"En el dnico notivo del recurso de casacién se alega falta de
fundamentaci é6n por la no realizacién de la audiencia oral del
procedi m ento abreviado, ello en relacid6n con |os argunmentos en
gue se basa en fallo para no reconendar el indulto. El recurso se
declara sin lugar . Se reclama en cuanto a la no realizaci 6n de
una audiencia oral para discutir |o relativo al indulto, sin
enbargo, confornme al articulo 375 del Cbdigo Procesal Penal no
exi ste un derecho a la realizacion de |a nencionada audiencia. En
este sentido véase el voto 675-2002 del 29 de agosto del 2002

tanbi én referido a un asunto en que se pedia |a realizaci é6n de una
audiencia oral para discutir sobre la peticion de indulto. Por
otro lado, es cierto que la sentencia omte hacer referencia a |la
recomendaci 6n del indulto, pero la parte inpugnante no ha
denpbstrado su interés procesal. Es inportante anotar que el
procedi m ento abreviado no estuvo condi cionado a que procediera |la
reconendaci 6n del indulto, conpo para afirmar la existencia de un
vicio de voluntad, resultando que la peticion de que se enitiera
di cha reconmendaci 6n no fue sino posterior al acuerdo (folio 354).
Se agrega a ello que no se ha denobstrado por el inpugnante |a
existencia de circunstancias excepcionales que eventual nente
puedan |levar a la reconendaci 6n del indulto, resultando que de
todas nmaneras wuna reconendacion de tal tipo no tiene mayor
trascendencia, ya que la decision en Gltinma instancia de conceder
el indulto corresponde al Poder Ejecutivo, siendo que |a inputada
puede proceder directanente a pedir el msno (Arts. 90 y 91 del
Codigo Penal). Se une a todo ello que bien pudo la parte
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i mpugnante solicitar adicién del fallo en lo relativo
recomendaci 6n del indulto, 1o que no hizo."

FUENTES ClI TADAS:

a

| a
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