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Resumen

Este trabajo ofrece una critica de los criterios jurisprudenciales que defienden la posibilidad de
declarar de oficio la reincidencia del condenado, e incluso la falta de necesidad de su declaracion
para que produzca efectos. Luego de exponer los argumentos que sostienen esas posiciones, se
proponen tres argumentos criticos que permiten defender la necesidad de problematizar en juicio
la reincidencia y de que sea declarada en la condena para que produzca efectos. Primero, desde una
concepcion interpersonal de la responsabilidad, se discute que la reincidencia sea un estado de cosas
que existe mas alla de su declaracion, y se sostiene que es un concepto aplicable a través de un actuar
institucional. ~Segundo, se critica que existan institutos de orden publico aplicables
independientemente de su problematizacion en juicio y se defiende —filosofica y
constitucionalmente— la vigencia de un principio contradictorio fuerte. Finalmente, se disputa la
imagen de la reincidencia como modalidad de ejecucion de la pena y se propone concebirla como

parte integrante de esta.
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Abstract

This piece criticizes jurisprudential criteria favoring the possibility to plead the convict’s recidivism
by the court’s own initiative, and even the needlessness of such declaration for recidivism to become
effective. After setting out the arguments that support said stances, three crucial counterarguments
are formulated to defend that recidivism must be discussed in court and must be declared when
pronouncing a conviction for recidivism to become effective. Following a relational conception of
responsibility, the article questions that recidivism be a state of affairs beyond its declaration, stating
that it is a concept applicable through an institutional framework. Furthermore, this work
challenges the fact that several public order institutes are applied regardless of being or not discussed
in court, defending, both from a philosophical and constitutional point of view, a strong
contradictory principle. Finally, the article disputes the idea of recidivism as a means to execute

punishment, suggesting it should be considered an integral part of it instead.

Key words: recidivism — responsibility — legitimacy — deliberative democracy — contradictory principle —

accusatory principle

Sumario. I. Introduccién. Planteo del problema; II. La reincidencia en la
jurisprudencia argentina; III. Los problemas del criterio cuestionado: democracia,

discurso y defensa; IV. Conclusiones; V. Bibliografia.
I. Introduccioén. Planteo del problema

La reincidencia es uno de los institutos mas discutidos en la literatura juridico-penal. Consiste,
en resumidas cuentas, en la provocacion de algln tipo de intensificacion de la reaccion estatal penal
sobre quienes, luego de haber recibido una condena y cumplido efectivamente una parte de la pena,

son nuevamente condenados por un hecho cometido con posterioridad a la condena anterior.

Las condiciones para su declaracion y las consecuencias sobre la persona a la que se le atribuye
esa calidad varian seglin cada ordenamiento juridico. No me detendré en tales aspectos, pues no

pretendo analizar exegéticamente la legislacion. Tampoco debatiré, por tentador que sea, sobre su
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justificacion moral —si es que es justificable—." El objeto de este trabajo es mas humilde y
concreto: problematizar un criterio jurisprudencial que, bajo la apariencia de ser una discusion sobre
las condiciones para que la reincidencia produzca sus efectos, esconde un debate mas profundo
acerca de la naturaleza de la responsabilidad, la forma del derecho y la legitimidad de su puesta en

practica.

Luego de este apartado introductorio, el trabajo se estructura en dos partes. La primera (II)
expondra las posturas criticadas, una de las cuales ha sido recogida en el anteproyecto de Codigo
Penal de 2019, sobre la naturaleza, declaracion y produccion de efectos de la reincidencia (II.1);
luego se reconstruiran los tres argumentos que las sostienen (I1.2). En la segunda parte del trabajo
(IlT) se desandara el camino trazado, se cuestionara cado uno de esos argumentos y se sostendran
tres ideas que los contradicen: la primera, desde una concepcion interpersonal de la responsabilidad;
la segunda, ofreciendo razones filosoficas para defender la importancia del principio contradictorio
en una concepcion discursiva del derecho; y la tercera, mediante la consideracion de la reincidencia
como un elemento que impacta en el propio concepto de la pena. El dltimo punto del trabajo
ofrecera a modo de conclusion una tesis alternativa que aparece mas compatible con los argumentos

defendidos (IV).

La critica que sera desarrollada a lo largo de las paginas que siguen esta dirigida hacia los
argumentos que sostienen las tesis cuestionadas —lo cual no conlleva necesariamente la negacion
de esas tesis—. Dichos argumentos son empleados por los defensores de esas posturas
indistintamente para defender una u otra. El paso que sigue sera verificar si es posible seguir
sosteniendo esas tesis con los argumentos que ofrezco. De tal manera, la critica se estructura en los
siguientes pasos: impugnar los argumentos que subyacen a las tesis (A) y (B), ofrecer argumentos
propios que los contradicen, verificar si estos nuevos argumentos son compatibles con tales tesis y

de no ser asi, formular una tesis alternativa a ambas.
IL. La reincidencia en la jurisprudencia argentina

1. Reincidente sin declaracion. Declaracion sin acusacion

! Sobre las diversas variantes de justificacion de la reincidencia, en la jurisprudencia de la CSJN: Fallos: 337:637 y “Alvarez
Ordoniez, Rafael Luis”, del 5 de febrero de 2013, voto en disidencia del ministro ZAFFARONI, considerandos 9.° a 14.°. En
la doctrina, entre muchos otros, PALERMO, “Reincidencia, injusto y culpabilidad”, en MALDONADO FUENTES (Coord.),

Reincidencia y concurso de delitos. Reiteracién delictiva, Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2016.
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El Codigo Penal argentino (en adelante, CP) regula el instituto de la reincidencia en su articulo
50. Seglin este, la reincidencia tiene lugar cuando una persona que ha cumplido total o parcialmente

una pena privativa de la libertad comete un nuevo delito reprimido con esa modalidad de pena.

Desde hace afios, en la jurisprudencia argentina se discute acerca de la naturaleza, forma y
efectos del instituto de la reincidencia. En este contexto, se destacan dos tesis que, si bien tienen un
impacto diferente sobre el proceso penal, merecen ser analizadas en conjunto porque estan apoyadas

en los mismos argumentos.

La primera sostiene que, una vez reunidas las condiciones del articulo 50, CP, el juez esta
habilitado —y obligado— a declarar de oficio la reincidencia, aun cuando no exista acusacion que
lo requiera. La segunda afirma que la reincidencia opera automaticamente, aun sin esa declaracion.
Estas tesis pueden ser formuladas en forma resumida del siguiente modo: (A) la reincidencia puede
—y debe— ser declarada de oficio por el juez cuando se encuentren reunidas las condiciones de hecho previstas
normativamente para su procedencia, aun cuando no medie acusacion fisca] en tal sentido ni se haya debatido
en el juicio la posibilidad de dictarla; y (B) aun sin pronunciamiento judicial que declare reincidente a la
persona condenada, si ella cumple con las condiciones de procedencia del instituto estard sujeta a los efectos

previstos para la reincidencia en el Codigo Penal.

Esbozo a continuacion algunos de los efectos practicos de estas posiciones. Si uno toma (B)
como valida, deberia aceptar que quien no fue declarado reincidente en la sentencia condenatoria
se vea privado de acceder a los beneficios que preve el régimen de progresividad de la pena. Asumir
(A), por su parte, implica asumir igualmente que es posible que un juez o una jueza condene como
reincidente a la persona enjuiciada, sin que ella haya podido manifestarse al respecto en el debate.
También conlleva, p. ¢j., la posibilidad de que el juez o la jueza agregue la declaracion de

reincidencia a un acuerdo de juicio abreviado en el que expresamente ha sido excluida.

Han asumido las tesis (A) y (B) la Camara Federal de Casacion Penal’, la Casacion Penal de la

Provincia de Buenos Aires’, el Procurador General de la Nacion*, la Suprema Corte de Justicia de

? CFCP, Sala 1, causa 17.450, “Aguilera Moreno”, 17/10/2013, disponible en elDial.com - AA847B.
3 TCPBA, en pleno, causa 77.660, “M.L., M.A.”, 2/9/2017, La Ley Online AR/JUR/67780/2017.
* Procuracion General de la Nacion, S.C.C. 434, L.XLIII, “C., Jorge Nelson s/ causa 7403”.
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Mendoza’, la Camara en lo Criminal y Correccional de la CABA® y la Camara Nacional de Casacién
en lo Criminal y Correccional.” La Corte Federal ha asumido la tesis (B), pero no se ha pronunciado

en torno a la posibilidad de declarar de oficio la reincidencia.®

El anteproyecto de reforma del CP redactado por la comision nombrada por el decreto n.°
103/2017 ha recogido, sin explicar las razones en la exposicion de motivos del art. 50, la tesis (B).
En este sentido, su articulo 50 agrega un parrafo a la redaccion original que dispone que “la

reincidencia producird efectos desde que adquiriese firmeza la condena por el nuevo delito”.
2. Estado de cosas, orden publico y ejecuciéon penal

En lo que sigue de este punto II, me dedicaré a reconstruir las ideas sobre las cuales se apoyan
las tesis cuestionadas. Recién en el punto III las revisare criticamente. Son tres los argumentos que,
indistintamente, se emplean para sostener tanto la tesis (A) como la tesis (B): el argumento del

estado de cosas, del orden piiblico y de la ejecucion penal.
a. La reincidencia como estado

La primera via de justificacion de las tesis (A) y (B) ha sido la que considera a la reincidencia un
estado de cosas. Segun esta, la reincidencia constituye “una situacién de hecho, un estado que no requiere
mds que la comprobacién de los extremos exigidos por el art. 50, CP”;” “un estado que se adquiere [y], como tal,
precede a su declaracion formal por parte del drgano jurisdiccional”, que solo reconoce un estado

: .10
preexistente;

“un estado previsto en la ley sustantiva de manera objetiva cuya operatividad es de aplicacién
obligatoria para los jueces, indisponible para las partes e inmodificable mediante la legislacién procesal”;' “un

estado que se aplica de pleno derecho a partir de la Verificacién de los extremos legales previstos en el art. 50,

°SCJM, Sala II, L.S. 321-042, L.S. 398-179, L.S. 399-118, L.S. 407-010 y L.S. 466-018, dictadas en las causas “Pollaro
Alvarez”, “Pedot Olivera”, “Martinez Gutiérrez”, “Guzmén Saavedra” y “Reyes Fredes” respectivamente.

¢ CCCBA, plenario n.° 113, “Talaran, Ratl”, 5/3/1990.

7 CNCCC, Sala I, causa “CCC 13397/2012/TO2/CNC1 - CNC2”, 20/02/2018; y CNCCC, Sala I, causa “CCC
12608/2015/TO1/5/CNC1”, 13/07/2016.

¥ CSJN, “Aquino, Fernando Jos¢”, 22/5/2018, La Ley Online AR/JUR/47583/2018.

? SCJM, Sala 2, causa 13-041880197-9/1, “Salas Fernandez”, 16/8/2018, voto del juez VALERIO. Aqui se toma posicién a
favor de la tesis (A), aunque se cita a modo de argumento de autoridad la tesis (B), sin quedar del todo claro cual es el
posicionamiento concreto.

!0 TCPBA, supra nota 3, tercer parrafo del voto del juez ORDOQUI.

"' TCPBA, supra nota 3, séptimo parrafo del voto del juez CELESTIA
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CP”;"; y “un aditamento que acompaiia a la persona que la ha merecido, [ ... Jun estado que se da en la realidad
13

_fenoménica, por lo que un sujeto no deja de ser reincidente porque el juez no lo diga asi en la sentencia”.

Es importante insistir aqui en la distincion entre la tesis y el argumento capaz de sostenerla. Lo
expuesto en el parrafo anterior constituye un argumento referido a la naturaleza del instituto de la
reincidencia, que en sede judicial es empleado para defender indistintamente tanto la tesis (A) como
la tesis (B). Asi, se ha echado mano del argumento de la reincidencia como estado para decir que “el
juez, en principio, no tiene obligacién de Iefen'rse a la reincidencia. Si nada dijeran las partes en el acuerdo de
juicio abreviado y nada dijera el juez en su fal]o, igualmente, en tanto el condenado reuniese las condiciones
del art. 50, CP en su eventual pedido de libertad condicional ante el juez de ejecucién deberia rechazarse,
justamente, por su cardcter de reincidente”.'* En otros términos, ese estado no se adquiere por

declaracio6n judicial sino automaticamente (tesis B).

No obstante, partiendo de la premisa de que “la reincidencia es una situacién juridica del reo”, y su
existencia solo depende la comprobacion de los requisitos del CP, su declaracion de oficio “no
significa que el a quo haya sobrepasado de manera ilegal el acuerdo de juicio abreviado. [A]l pronunciarse sobre
dicho aspecto, el tribunal ha declarado una circunstancia —reincidencia— que en definitiva estd sujeta a la
constatacién de los presupuestos que la constituyen y puede ser declarada en la sentencia de condena o incluso
con posterioridad”" (tesis A). En definitiva, el argumento explicitado por esta jurisprudencia consiste
en que la reincidencia es un estado. Cuando se refiere a estado, s lo usa en el sentido de dato, cualidad,
caracter. Sencillamente, es un hecho del mundo. Esta conclusion conduce a sus defensores a afirmar
o bien que el juez que declara reincidente al condenado solo reconoce una situacion preexistente, y
por ende es innecesario que el representante de la acusacion formule especificamente una acusacion
al respecto para habilitar la facultad jurisdiccional de actuar (tesis A); o bien que la reincidencia
opera en sus consecuencias juridicas desde el momento en que el imputado ejecuto el delito, y por
ende la declaracion judicial de reincidencia es una mera cuestion que tiende a aportar mayor certeza

juridica, pero el instituto, al ser un estado, produce sus efectos aun sin aquella (tesis B).

b. La reincidencia como instituto de orden publico

2 TCPBA, supra nota 3, octavo parrafo del voto del juez CELESTIA.

'3 TPCBA, supra nota 3, tercer parrafo del voto del juez KOHAN.

'* TPCBA, supra nota 3, primero y segundo parrafos del voto del juez MANCINI.

'* CFCP, supra nota 2, segundo parrafo del punto III del voto del juez GEMIGNANI.
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Este argumento sostiene que la reincidencia es un instituto de orden publico, creado por
imperio del art. 75, inc. 12, Constitucion Nacional y que por ende no puede no ser aplicado por
regulaciones locales de los codigos de procedimiento.'® Para quienes lo defienden, habilitar esa
posibilidad romperia el ambito de autonomia que el constituyente asigno a las provincias en el art.
121 CN."7

Al igual que ocurre al analizar los votos que sostienen la idea de reincidencia como estado, aqui
tampoco queda claro que esta posicion pueda sostener en particular una de las dos tesis en cuestion,
sino que se la usa indistintamente para ambas. Asi, hay quienes usan este argumento para sostener

la tesis (A)," mientras que otros lo hacen en relacion con la tesis (B)."
c. La reincidencia como modalidad de la ejecucion penal

Este argumento, como el titulo lo indica, sostiene que la declaracion de reincidencia produce
sus efectos en el ambito de la ejecucion penal y que, por ende, no forma parte de la pena. En
términos practicos, esta idea es utilizada para defender la compatibilidad de las tesis (A) y (B) con

el principio acusatorio.”

En el caso de la primera, porque permite sostener que, cuando la declaracion de reincidencia
se produce sin acusacion fiscal ese principio queda resguardado en tanto el juez o la jueza no estaria
imponiendo una pena mas alta que la solicitada, dado que la reincidencia no formaria parte de la
pena. En este sentido, si la reincidencia no forma parte del pedido de pena del fiscal en el juicio —
ya sea solicitado en un alegato o integrado en un acuerdo de juicio abreviado—, el tribunal no se
encuentra limitado por el principio acusatorio —que impide al juez condenar por una pena mas

gravosa que la solicitada por el fiscal— para declararla. Asi han opinado la Camara Federal de

' TCPBA, supra nota 3, quinto parrafo del voto del juez ORDOQUI, y primer parrafo del voto del juez NATIELLO, entre
otros.

7 TCPBA, supra nota 3, sexto parrafo del voto del juez ORDOQUI.

'8 TCPBA, supra nota 3, tercer parrafo del voto del juez VIOLINI.

!9 TCPBA, supra nota 3, décimo parrafo del voto del juez CELESIA.

2 CSJN, “Tarifefio” (AR/JUR/437/1989) y “Amodio” (Fallos: 330:2658), disidencia de los ministros ZAFFARONI y
LORENZETTI.
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Casacion Penal, en el ya citado fallo “Aguilera”,”" y la Sala I de la Camara Nacional de Casacion en

lo Criminal y Correccional.”
En el caso de la tesis (B), la propia CSJN ha seguido el camino de justificar, bajo la idea de

concebir a la reincidencia como un aspecto de la ejecucion penal, que es innecesario declarar la

923 » 24

reincidencia en el momento de la condena. En particular, en los casos “Mayo™’ y “Aquino”,* el
tribunal no habia declarado la reincidencia pero, en el momento en que el imputado reclamo acceder
a la libertad condicional, el beneficio le fue rechazado por ser considerado reincidente. La CS]N,
en abierta asuncion de la tesis (B) sostuvo que, por tratarse de un instituto de la ejecucion penal, no
era necesario que la reincidencia se declarase en la sentencia de condena, sino que se trataba de un

aspecto a evaluar al momento de solicitar la libertad condicional.
II1. Los problemas del criterio cuestionado: democracia, discurso y defensa

Las tesis (A) y (B), cuyos pilares argumentales aqui son objeto de estudio, ponen sobre el tapete
una discusion que puede reconocerse en tres planos de analisis. En primer lugar, en torno a la
naturaleza de la responsabilidad penal; en segundo lugar, acerca de la relevancia de los
procedimientos para la puesta en marcha del actuar juridico-penal; y en tercer lugar, acerca del

concepto de pena.
Los tres apartados que siguen profundizan cada uno de esos aspectos.
1. Responsabilizar como reincidente

A mi parecer, justificar la aplicacion de la reincidencia sin declaracion o su declaracion de oficio
apelando a la idea de que es un estado de cosas es inadecuado por varias razones, desde la

incompletitud del argumento hasta su inconsistencia sustancial.

a. La incompletitud del argumento

21 CFCP, supra nota 2.

22 CNCCC, supra nota 7.

2 CSJN, causa M. 25, L.° XLIX, “Mayo”, 21/4/2015.
2* CSJN, supranota 8.
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El argumento de la reincidencia como estado presenta el inconveniente de no transparentar
muchas de las premisas de las que parte: ;Como distinguir los estados en el derecho? ;A qué tipo de
institutos se opone? ;Qué condiciones debe reunir para serlo? ;Cuales son las consecuencias de ser

un estado? ;Qué otros institutos, ademas de la reincidencia, pueden ser considerados estados?

Este punto ha sido destacado por el voto disidente del juez Carral en el plenario de casacion
bonaerense, cuestionando que los votos mayoritarios no ofrecen una conceptualizacion que permita
conocer de qué se trata cuando hablamos de estado. En esa critica, el juez Carral explora las lagunas
que existen en las consecuencias que se le asignan, como es el hecho de que no se explica cual es la

razon por la que estos estados no deberfan estar sujetos al contradictorio.”
b. La paradoja de la reincidencia como estado

La defensa de la idea de reincidencia como estado no puede escapar a la posibilidad de caer en

una paradoja de dificil solucion.

Desde ese lugar se sostiene que, si la reincidencia es un estado —es decir, un hecho, algo que
existe en la realidad— que solo debe ser verificado y que precede a la declaracion de reincidencia,
no es necesario que sea sometida a las reglas del contradictorio (tesis A) o que, incluso, sea declarada

en la sentencia (tesis B).

Ahora bien, ese estado o hecho depende para su existencia de ciertas circunstancias previstas por
la norma: una condena previa, un cumplimiento parcial de la pena de prision y un nuevo delito
posterior a esta. Si la reincidencia es un hecho, esos tres elementos que la constituyen tambien lo

son; entre estos, la condena anterior.

Y es aqui donde aparece la paradoja. Si un delito previo depende de una sentencia que asi lo
declare, entonces una sentencia condenatoria es constitutiva de lo que es un delito. Pero entonces,
si una sentencia condenatoria constituye el sentido de delito de una accion, ;que tiene de diferente
la reincidencia que hace que esta se constituya como tal antes de la sentencia? En pocas palabras,
existe una contradiccion en el hecho de tomar la primera sentencia condenatoria como constitutiva
de un estado de cosas, es decir, de un hecho, y tomar la segunda sentencia condenatoria con un

sentido declarativo de algo preexistente. Es decir, en el transcurrir argumentativo de la defensa de

2> TPCBA, supra nota 3, décimo parrafo del voto del juez CARRAL.
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la reincidencia como estado se han seleccionado dos premisas contradictorias e incompatibles: que
la sentencia condenatoria es constitutiva de un hecho (en el caso de la primera condena) y declarativa

de otro (en el caso de la segunda).

En sintesis, reconocer que la reincidencia es un estado preexistente a la sentencia resulta
incompatible con reconocer que el delito resulta de esta. O bien la postura asumida es paradojica,
y por ende incorrecta, o bien no se hace cargo de todas las consecuencias que implica. Y por ello,

tampoco puede ser defendida.

c. La cuestion central: El actuar juridico y una concepcién interpersonal de la

responsabilidad

Cuando se alude a la reincidencia como estado, se habla de esta como un hecho, como un sustrato
ontologico, como una realidad fenomenica. Sus defensores hablan de algo que preexiste a la
declaracion, que estd alli con independencia de lo que diga un juez. Asi como decimos que, con
independencia de la mirada del observador, hay hielo cuando se produce la solidificacion del agua
producto del frio, para esta tesis existe reincidencia cuando una persona que ha cumplido
parcialmente una pena es nuevamente condenada, independientemente de como funcionen las
instituciones juridicas a la hora de analizar ese supuesto. Para algunos, es indiferente que el juez la
declare (tesis B). Para otros, es necesario que lo haga pero es indiferente que exista una acusacion
que asi lo requiera (tesis A). Existe en el mundo desde la segunda condena. Todo lo demas es

indiferente.

En lo que sigue de este trabajo, cuestionaré¢ la idea de que la reincidencia es un estado de cosas
en el mundo y, por el contrario, sostendre que es un concepto juridico, una atribucion de significado
aun estado de cosas. A diferencia de quienes entienden que la reincidencia es una cualidad del autor,
que se incorpora a su forma de ser desde que recae la segunda condena, creo que la declaracion de
reincidencia forma parte del modo en que una comunidad responsabiliza a un ciudadano por
defraudar expectativas de comportamiento colectivamente generadas a través del proceso
democratico. La reincidencia, entonces, no es un rasgo del autor, sino del acto que lo responsabiliza
como tal. Para explicar mejor esto, necesito retroceder algin paso y contrastar dos maneras de

entender la responsabilidad que estan tras esta distincion.

178



EN LETRA: DERECHO PENAL
Ano VI, nimero 10 (2020).

FIGUEROA RUBIO contrapone dos concepciones de la responsabilidad: una intrapersonal,
centrada en el agente, y otra interpersonal, centrada en la practica.’® Mientras la primera es la forma
tradicional en que se ha entendido la responsabilidad, la concepcion interpersonal aparece
desarrollada en el dmbito de la filosoffa juridica y moral” y ha adquirido relevancia en el ambito de
la filosoffa analitica a partir de STRAWSON,” y en la literatura penal en la obra de autores como

DUFF” o PAWLIK.*

La concepcion tradicional entiende a la responsabilidad como un sustrato intrinseco a los sujetos
con libre albedrio, que nace de las capacidades del agente. Es un hecho que aparece como dato del
ser de una persona libre y, como hecho que es, es independiente del juicio de atribucion de
responsabilidad. En este esquema existe responsabilidad sin acto que la atribuya. El juicio de
responsabilidad es aqui una declaracion, susceptible de correccion o incorreccion segin se adecue o
no a ese hecho externo que debe ser verificado bajo condiciones objetivas. Ser responsable, bajo

este prisma, es prioritario respecto de la idea de responsabilizar.*!

Cuando se habla de la reincidencia como estado esta mirada se ve clara: el delincuente es
reincidente independientemente de lo que ocurra en un juicio. Por ello, el juez debe declararlo de
ese modo aunque no exista acusacion, e incluso es innecesario que lo declare. La reincidencia esta
alli, aunque nadie la vea, como las cosas del mundo que existen aunque atin no sean descubiertas. Y
el hecho de que la persona sea o no responsabilizada como tal en el juicio respectivo no impacta en

su caracter de tal.

Una concepcion interpersonal, en cambio, entiende que la responsabilidad no es un hecho sino
una practica, un actuar. En la vida en sociedad existen elementos irreductiblemente interpersonales,
que no preexisten sino que son el producto de esta. Unos de estos son las actitudes reactivas, que

tienen que ver con el modo en que modificamos nuestra mirada de las cosas y de las personas a partir

?¢ FIGUEROA RUBIO, “Ser responsable y responsabilizar. El concepto de responsabilidad extracontractual entre concepciones
dispares”, en PEREIRA FREDES (ed.), Fundamentos Filosdficos del Derecho Civil Chileno, Santiago de Chile, Rubicon, 2019.

7 FIGUEROA RUBIO, “Reconocimiento y asimetria en la constitucion de deberes y responsabilidad”, en EI paradigma del
reconocimiento en la ética contempordnea, Universidad Catolica del Pera, Lima, 2017.

22 STRAWSON. Freedom and resentment and other essays, Routledge, 2008.

° Entre otros, pero especificamente, DUFF, Sobre el castigo: por una justicia penal que hable el lenguaje de la comunidad (traduccion
de Horacio Pons), Buenos Aires, Siglo XXI, 2015. Esta idea se encuentra profundizada en DUFF, “Responsibility, citizenship
and criminal law”, en DUFF Y GREEN, Philosophical foundations of criminal law, Oxford, Oxford University Press, 2013.

30 PAWLIK, Normbestitigung und Identitdtsbalance, Baden-Baden, Nomos, 2017.

3 FIGUEROA RUBIO, supra nota 20.
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de nuestra interaccion con ellas. Segtin esta concepcion, las actitudes reactivas estan en el corazon
de nuestras practicas de atribucion de responsabilidad. ** Cuando decimos que alguien es
responsable, es porque alguien le ha atribuido ese caracter, es por ello que no existe responsabilidad

antes del correspondiente juicio que la atribuya.

Esto puede ilustrarse con casos de la vida cotidiana. Si yo falto al cumpleafios de mi mejor amigo
sin ofrecer una excusa razonable, una concepcion intrapersonal diria que soy —o no— responsable
por esa actitud. Una concepcion interpersonal, en cambio, diria que mi amigo esta en condiciones
de responsabilizarme por defraudar nuestro vinculo, pero yo no seré responsable hasta que ¢l no
me atribuya esa condicion. £l puede entender que lo he defraudado, que he deshonrado nuestro
vinculo, y por ello decide modificar el modo en que se relaciona conmigo. Esa modificacion en el
vinculo es la responsabilidad, como objeto que depende del juicio de mi amigo. También puede
considerar que nuestro vinculo no era tan fuerte, y que la no asistencia a su cumpleafios no defrauda
ninguna expectativa. O bien que si lo era pero que mi ausencia injustificada no es una falta demasiado
relevante, pues soy un gran amigo en otros aspectos. O bien podria entender que es mi forma de
ser y, como amigo que es, la respeta y acepta. No existe una reaccion correcta de mi amigo ante ese
hecho, sino solo posibles reacciones que resultaran de un dialogo moral entablado entre ¢l y yo.
Este ejemplo puede generar un hilo casi infinito de posibles reacciones de mi amigo, de
consideraciones mias sobre esa reaccion, e incluso de nuevas reacciones de mi parte frente a su
reaccion. Pero para lo que aqui pretendo demostrar, alcanza con decir que la responsabilidad es un

concepto que depende de un actuar, y que no puede existir ni materializarse sin este.

En los procesos institucionales, esto es mas complejo, pues toma relevancia el procedimiento a
través del cual se forma el juicio y el sujeto habilitado a hacerlo. Pero en lo que estamos discutiendo,
no hace falta profundizar demasiado en esos aspectos. Es suficiente destacar que, desde una mirada
interpersonal, debe existir un juicio que atribuya la responsabilidad y que este no tiene una funcion
declarativa sino constitutiva del status responsable. En ese acto de responsabilizar intervienen
discursivamente el sujeto responsable y el sujeto ante el cual se es responsable, respecto de un objeto
generador de la responsabilidad. Por ello, la responsabilidad no es una condicion que liga a un agente
con un hecho de manera binaria (bajo la ecuacion “sujeto responsable-objeto de la responsabilidad”),
sino una relacion practica en la que intervienen el sujeto responsable, el objeto por el cual se lo

pretende responsabilizar y el sujeto ante el cual se es responsable (en terminologia de DUFF, ser

32 FIGUEROA RUBIO, supra nota 26.

180



EN LETRA: DERECHO PENAL

Ano VI, nimero 10 (2020).
responsable es ser responsable de X ante A).** Esta estructuracién de la responsabilidad penal hace
ingresar en el juego al sujeto que responsabiliza y, asi, obliga a abandonar la idea de que el agente es
responsable por el hecho (“B es responsable por X”) y a asumir que ¢l es responsable por un hecho

ante otro agente (“B es responsable por X ante C”).

Por ello, no se trata de que las personas sean reincidentes, victimas, delincuentes, autores o
participes, sino que se les atribuye el caracter de tal. Desde esta perspectiva, el delincuente no es tal
desde el hecho, independientemente de como se lo juzgue, asi como tampoco alguien puede ser
ontoldgicamente autor o participe de un ilicito. Se trata de conceptos juridicos que se aplican sobre
un estado de cosas para atribuirles un determinado significado. Tales conceptos no son entes que se
auto-activan cuando acaecen en el mundo determinadas circunstancias, sino que entran en juego a
partir de un actuar. Cuando asignamos responsabilidad penal —como autor o coautor, como
reincidente o como delincuente primario— actuamos reactivamente frente a un suceso con
relevancia publica: un hecho con significado de delito. Antes de ese juicio de atribucion de
responsabilidad, no existen mas que circunstancias facticas en condiciones de ser significadas, pero
no responsabilidad propiamente dicho. En este contexto, el art. 50, CP no establece cuando una
persona es —en un sentido ontologico— reincidente, sino cudndo ha reunido las condiciones que
habilitan a un sujeto (la comunidad) a atribuirle tal cardcter. Por ello, la reincidencia no es un estado que
se adquiere desde el momento en que recibe la segunda condena, sino una actividad a través de la
cual se reacciona ante un sujeto —a traves de la declaracion de reincidencia— por haber infringido
no solo el mandato de comportamiento contenido en la norma primaria, sino ademas otro mandato

de comportamiento contenido en la sentencia condenatoria —“no delincas nuevamente”—.

A modo de conclusion: La reincidencia es un concepto juridico susceptible de ser aplicado, bajo
determinadas condiciones, a un estado de cosas para producir gfectos juridicos determinados. Cuando decimos
que una persona es reincidente, decimos que ella ha sido responsabilizada como tal luego de que se ha transitado

un procedimiento institucional dirigido a ello, no que ella es reincidente como un dato de su ser.

Cabe formular una aclaracion en torno a esta conclusion. Negar que la reincidencia sea un
estado de cosas no conduce por si solo a negar las dos tesis que se cuestionan, sino a revertir uno de
los argumentos que las sostienen. Por mi parte, creo que sostener el argumento de que la

reincidencia es un concepto juridico, y como tal capaz de ser puesto en marcha solo a traves del

33 DUFF, supra nota 29.

181



ZELAYA (2020) “Responsabilidad y discurso...”, pp. 169-196.

actuar institucional que es el proceso penal, conduce a la negacion de lo que aqui se ha denominado
tesis (B), es decir, que debe ser declarada en la sentencia. Sin embargo, nada aporta —por si solo—
a la negacion de la tesis (A). Para ello, es necesario abordar los otros dos argumentos que fueron
descriptos. Entonces, el parrafo esbozado en bastardilla a modo de conclusion debe completarse de
la siguiente forma: Por ello, es esencial la declaracion del sujeto como reincidente para que la norma que

regula el instituto produzca sus efectos.
2. Relevancia del principio contradictorio en la constitucion del status responsable

Tampoco el argumento segln el cual la reincidencia es un instituto de naturaleza sustancial y
de orden publico, indisponible por las partes del proceso, es una forma viable de defender las tesis
(A) y (B). Ante todo, porque también aqui estamos ante un argumento incompleto. Pero
esencialmente, porque entra en tension con el principio contradictorio, que exige respeto tanto

desde el punto de vista constitucional como filosofico. En lo que sigue, profundizo estos aspectos.
a. La incompletitud del argumento

Ninguno de los votos que aluden a la existencia de un interées ptblico particular en el instituto
de la reincidencia como motivo para hacerlo prevalecer sobre principios procesales con jerarquia
constitucional justifican como llegan a esa conclusion. No mencionan como distinguir estos
institutos de orden publico, como diferenciarlos de otros, ni por qué estan exentos de los limites

procesales a la aplicacion del derecho penal.

En primer lugar, la distincion entre normas disponibles ¢ institutos de orden ptblico parece mas
cercana a la terminologia que se maneja en derecho privado que a la del derecho penal. Mientras en
el primero el Estado deja en manos de los particulares la definicion de las reglas que rigen una
relacion interpersonal, en el segundo las normas son constituidas principalmente por el Estado. Mas
alla de la ampliacion de derechos que se viene reconociendo a la victima en el proceso penal en los
tltimos afios, practicamente no existe discusion en doctrina respecto del caracter publico del
conflicto penal, de la naturaleza publica del castigo y, por ende, de la impronta publicista que
adquiere el proceso penal. Por ello, las normas penales son, por regla, de orden publico. Desde esta
perspectiva, ninguno de los defensores de este argumento explica qué institutos del derecho penal
no serian de orden publico y por que, o al menos cual es la fuente legal o dogmatica que permite
distinguir normas de orden ptiblico y normas disponibles en una rama del derecho que, en esencia,

administra conflictos ptiblicos.
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En segundo término, aun si se justificara la distincion, deberiamos explicar la consecuencia
juridica de estos institutos de orden publico. Dicho con otros términos, para una subcategoria que
diferencie normas disponibles e indisponibles deberiamos explicar cual es ese interés especial que
protege el instituto, de tal relevancia que justifique su aplicacion por fuera de un proceso
institucional, y qué lo diferencia de otros institutos (como la pena, por ejemplo) que requieren una

. . . L
canalizacion procedimental para su imposicion.

En tercer lugar, aun respondiendo los dos interrogantes anteriores, a esa propuesta le seguiria
faltando una tltima explicacion respecto de las razones por las cuales la materia penal goza de un
mayor peso —en cuanto a interés publico— que la materia procesal —si es que es posible mantener
una tajante separacion entre ambas—. No se dice cual es la razon por la que normas que también
son de naturaleza publica —como las procesales— son disponibles y deben ser dejadas de lado
frente a institutos sustanciales como la reincidencia. Mas atn cuando existen en tratados
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, CN) normas
que consagran derechos procesales (p. ¢j., y entre muchisimos otros, el art. 8.2, CADH), con

mayor jerarquia normativa que el art. 50, CP.

Esto demuestra que estamos nuevamente ante un argumento incompleto. En lo que sigue se
profundizara en los problemas de fondo que padece, especialmente en las tensiones que genera esta

tesis con principios procesales con sustento constitucional.
b. La vigencia del principio contradictorio y su aporte a la legitimidad de la decision

La postura segin la cual la reincidencia es un instituto de orden plblico que debe ser
necesariamente aplicado por el juez cuando se retnen los recaudos del art. 50, CP, mas alla de que
exista una acusacion fiscal en ese sentido o que haya podido ser discutida en juicio (tesis A), se
enfrenta al insoslayable conflicto de darse de bruces con el principio contradictorio. Segin este,
cualquier aspecto sobre el cual se pronuncie una decision jurisdiccional debe haber pasado por el
tamiz de un debate institucionalmente ligado, en el cual las partes hayan problematizado el asunto

y ¢jercido los derechos que el procedimiento les asigna para defender su posicion.

3 Sibien no es objeto de este trabajo, la discusion sobre la relacion entre el derecho sustancial y el proceso penal se encuentra
adecuadamente abordada en LANGER, “La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importaciéon de mecanismos procesales de la
tradicion juridica anglosajona”, en BOVINO y MAIER (comps.), El juicio abreviado, Buenos Aires, Del Puerto, 2001, p. 97-
136.
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No existen dudas de que la postura cuestionada genera tensiones con el principio
contradictorio. Cuando el juez se pronuncia sobre un aspecto que no ha sido discutido en el juicio
respectivo, rompe con su exigencia fundamental. La cuestion que debemos contestar es si,
efectivamente, el contradictorio debe ceder ante una serie de institutos especialmente relevantes
para el interes general, o si, por el contrario, ningiin instituto puede ser aplicado sin pasar por ese
tamiz. Entre medio de estas dos soluciones extremas, existe una infinidad de posibilidades
intermedias mas cercanas a una u otra respuesta absoluta. Por mi parte, desarrollaré una serie de
motivos por los que creo que la solucion se encuentra mas cercana a la segunda de las propuestas

dadas. Para ello, mencionaré dos tipos de argumentos: uno constitucional y otro filosofico.
i. Razones constitucionales para defender el principio contradictorio

La postura que se critica, como he adelantado, no es unanime en la jurisprudencia. Otro sector
exige que la reincidencia no solo sea declarada en juicio sino, ademas, que se encuentre contenida
en la acusacion fiscal y haya existido la posibilidad de discutirla en el juicio. Esta jurisprudencia apoya
su posicion en la vigencia del principio contradictorio y a su vez justifica este principio en términos

de derecho constitucional positivo.

En la CFCP, la jueza LEDESMA ha tomado posicion en este sentido. Segun ella, “es nula la
sentencia que declaré la reincidencia sin que el punto haya sido materia de debate por las partes’, pues el
principio de contradiccion es un presupuesto de existencia del proceso, y el hecho de que en un
acuerdo de juicio abreviado no se haya discutido la reincidencia del condenado impide que se lo
condene como reincidente sin afectarle el derecho de defensa en juicio (arts. 18 y 75, inc. 22, CN,
8.1 y 8.2, CADH, 14.1, PIDCyP y 10, DUDH, entre otros).*® Esa postura ha sido sostenida
igualmente por la Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal* y por la Camara Nacional de
Casacién en lo Criminal y Correccional.?” En este @ltimo caso, ¢l juez JANTUS sostuvo que la
declaracion de oficio de la reincidencia supone una decision unilateral que no se ajusta a las garantias

del sistema acusatorio de enjuiciamiento, y el juez MAHIQUES que la declaracion de reincidencia de

35 CFCP, Sala Ill, causa “Yamamoto”, 26/11/2007, voto de la jueza LEDESMA. El juez RIGGI, si bien compartié la solucién,
defendi6 la tesis (A), a favor de la reincidencia como estado y como instituto de orden publico.

36 CFCP, causa “Afiez Vaca”, Sala IV, 13.422, 11/09/12.

7 CNCCC, supranota 7. El primer fallo, en voto de la jueza GARRIGOS DE REBORI, y el segundo en voto del juez BRUZZONE;
CNCCC, causa “A., F. s/ recurso de casacion”, 29/08/2016, voto de los jueces JANTUS y MAHIQUES.
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oficio coloca a la defensa en una situacion desfavorable, pues se la priva de argumentar en el caso

sobre cuestiones facticas y juridicas que necesariamente deben ser discutidas por las partes.

Por tltimo, el plenario bonaerense cont6 con dos votos disidentes que apoyaron esta vision.
Para el juez CARRAL, la declaracion de oficio afecta el sistema acusatorio y la vigencia del debido
proceso, pues degrada las garantias de imparcialidad del juzgador y de la defensa en juicio. Asi,
consider6 que “cuando los jueces ingresamos en cuestiones sobre las que no hemos sido llamados a decidir [ .. .|
estamos arrogdndonos un rol de parte, afectando con ello la imparcialidad, eje del debido pwcesa”.38 Por ello,
si la acusacion no solicita la declaracion de reincidencia y el juez suple esa omision, afecta los
principios de igualdad de armas, iniciativa probatoria y defensa en juicio. El juez MAIDANA, a su vez,
si bien defendio la indisponibilidad del instituto por razones de orden publico, consider6 que esa
declaracion debe respetar la separacion de las funciones de acusar y juzgar, y por ende el juez solo
puede resolver sobre un asunto si antes la defensa ha podido expresarse libremente sobre cada

extremo de la imputacién.*

El principio contradictorio ha sido reconocido jurisprudencialmente por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion como parte integrante de las garantias de la defensa en juicio y el debido
proceso. Segln esta, “toda situacion de hecho o de derecho que pueda alterar o empeorar la condicion del
enjuiciado por afectacion de derechos o garantias constitucionales [...] debe necesariamente merecer debate,
contradiccién y decision expresa del juez o tribunal que dicta la sentencia definitiva”.*’ Si el contradictorio
es, asi, un principio constitucionalmente reconocido, a pesar de que la reincidencia sea considerada
un instituto de orden ptiblico, no deja de ser una norma de derecho comiin contenida en el Codigo
Penal (art. 75, inc. 12, CN) que cede en su fuerza normativa ante principios procesales

constitucionalmente garantizados (arts. 31y 75, inc. 22, CN).

Los principios que derivan del sistema acusatorio no son una mera “concepcidn dogmdtica™', sino
un imperativo normativo asumido constitucionalmente, que sirve como pauta orientativa de las
normas de derecho procesal y como condicion de posibilidad para la aplicacion del derecho penal.
El sistema acusatorio de enjuiciamiento no se impone por encontrarse previsto en la Constitucion,

sino porque es el que asegura en mejor medida las garantias que la carta magna reconoce:

38 TPCBA, supra nota 3, quinto parrafo del voto del juez CARRAL.

% TPCBA, supra nota 3, duodécimo parrafo del voto del juez MAIDANA.

*0 CSJN, “Guia, Oscar A.”, 19/3/96, voto en disidencia de los ministros FAYT y BOGGIANO.
*I'TPCBA, supra nota 3, decimocuarto parrafo del voto del juez CELESIA.
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imparcialidad del juzgador, separacion de funciones de acusar y juzgar y la concepcion del acusado

como sujeto de derecho.

A partir de lo dicho, creo que existe un primer motivo para dar al principio contradictorio un
rol preponderante en la constitucion del significado del hecho. Ese motivo es de derecho positivo:
se trata de un principio constitucionalmente asumido que, enfrentado a una norma de derecho
comun, por mas interés publico que en esta exista, debe prevalecer. Asi, desde esta perspectiva, la
reincidencia, para ser atribuida a un sujeto, debe haber sido problematizada en un juicio y haberse

brindado la posibilidad al acusado de resistir esa acusacion.
ii. Razones filoso6ficas: Una concepcion discursiva del derecho

Los argumentos expuestos en el apartado que antecede son, sin duda, poderosos como
interpretacion del derecho vigente. Efectivamente, el hecho de que nuestra Constitucion Nacional
haya optado por la adopcion de un sistema de enjuiciamiento acusatorio es una razon de peso para
asumir un principio contradictorio estricto. No obstante, aqui pretendo ensayar otra via de
justificacion. Este trabajo intenta transparentar que tras los argumentos que sostienen la defensa de
las tesis (A) y (B) se esconde una vision monolitica del derecho, que sitta al juez en una injustificada
posicion de superioridad frente a las partes para el acceso a una tnica respuesta correcta en la
interpretacion de la norma. Aqui se la contrapondra a una vision discursiva del derecho, que apoya
laidea de seguridad juridica y legitimidad del derecho en el procedimiento que conduce a la decision
y no en la decision misma. Desde ese punto de vista, el principio contradictorio asume un rol
fundamental en la constitucion de la legitimidad de la decision y en la garantia de imparcialidad en

la formacion del juicio.

La perspectiva monolitica que se critica se corresponde con la mirada del derecho que ofrece
DWORKIN. A partir de su distincion entre argumentos de principio y argumentos politicos,* ¢l
entiende que el ordenamiento juridico ofrece herramientas para que un juez —al cual llama
Hércules, dotado de habilitad, erudicion, paciencia y perspicacia sobrehumanas—* reconstruya el
derecho vigente y alcance la respuesta correcta para el caso. La existencia de este Hercules supone

estar en presencia de un ordenamiento juridico compuesto por principios coherentes y con

*2 DWORKIN, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2017 [1984], p. 148.
* DWORKIN, supra nota 42, p. 177.
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soluciones previstas para todos los casos, que ponen al juez en la tarea de descubrir cual es la respuesta

adecuada.

A esta teorta se le han criticado varios aspectos. No abordarée aqui la valiosa critica seglin la cual
DWORKIN recurre a idealizaciones injustificadas en torno a la figura del juez, sino mas bien aquella
que impugna su teoria por partir de la base de una auto-comprension normativa de los ordenes del
Estado de derecho.* En sencillos términos, se le critica la errénea suposicion de que el
ordenamiento juridico ofrece respuestas correctas para todos los casos que puedan presentarse en
la realidad. Esta suposicion se ve intensificada alin mas en aquellas normas, como la del art. 50, CP,
en que la indeterminacion semantica del lenguaje empleado por el enunciado normativo es menor,
pues reduce el espacio interpretativo que queda librado al operador juridico para dar sentido al texto

normativo.

Cuando los votos citados indican que la reincidencia, como instituto de orden piblico, debe ser
aplicada independientemente de que sea solicitada y discutida, presuponen que la norma se
encuentra ya completa desde su formulacion abstracta, y que de esta es posible obtener todas las
soluciones posibles. En ese esquema, el juez es la persona idonea para interpretar la norma y acceder
a la solucion correcta. Por ello, restan importancia a lo que pueda surgir de una discusion en torno
a su aplicacion. Lo que esta postura desconoce es que el enunciado normativo es incapaz de
aprehender todas las situaciones de hecho que puedan acaccer en la realidad, pues por mas preciso
que sea, al canalizarse a traves del lenguaje, no tendra vida autéonoma hasta tanto una actividad
humana lo ponga en marcha, le dé sentido y lo aplique. Asi, la norma estara siempre incompleta
hasta tanto se lleve adelante un discurso de aplicacion en el que los supuestos de hecho abstractos

previstos en el enunciado normativo sean dirigidos a aplicarse a un supuesto de hecho concreto.

Esto lo menciona expresamente HABERMAS en su critica a DWORKIN, mediante el recurso a la
distincion que formula GUNTHER entre discursos de fundamentacion y aplicacion. Segin él, el
discurso de fundamentacion es el que se lleva a cabo en el proceso de creacion de una norma, que
si bien garantiza una justificacion imparcial, es insuficiente por si sola para habilitar una aplicacion
imparcial. Para ello se requiere, ademas, un discurso de aplicacion que llene los huecos que

quedaron en ese proceso, que ponga nuevamente en juego diversas visiones y comprensiones —

il HABERMAS, FﬂCZiCidﬂd)’ validez. Sobre el derecho}' el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso (traducci(')n
de Jiménez Redondo), Madrid, Trotta, 6." ed., 2010 [1992], p. 286.
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igualmente validas— del mundo, pero de un modo diferente al que se produce en los discursos de
fundamentacion. En nuestro asunto particular, el contradictorio tiene una trascendental relevancia
para garantizar que la decision tenga a su disposicion los diferentes puntos de vista de cada una de
las partes interesadas, tanto respecto de la norma aplicable como de las condiciones de validez de
esanorma. HABERMAS destaca que en los discursos de aplicacion de normas se afecta la comprension
que de si y del mundo tienen los participantes, y se hace de un modo distinto al que ocurre en los
discursos de fundamentacion. Mientras estos se dirigen a los intereses de todos los potenciales
afectados, aquellos relegan estos a un segundo plano y se dirigen especificamente a los intereses de

las partes directamente implicadas.*

La critica de HABERMAS a la vision de DWORKIN apunta a que crea un paradigma cerrado del
derecho, que se auto estabiliza a través de monopolios profesionales o jurisprudencialmente
institucionalizados de interpretacion, en el que el juez posee un privilegio de conocimiento que
asegura, en sustitucion y representacion de sus ciudadanos, la integridad de la comunidad juridica.
Una comprension discursiva del derecho, en cambio, considera que si —con DWORKIN— se asume
que el derecho cumple una funcion socio-integradora, esta solo podra ser satisfecha a traves del
mecanismo de la accion comunicativa, en el que todos los participantes puedan asumir las
perspectivas de los demas. Por ello, la interpretacion del derecho debe estar abierta a los
participantes y no cerrada en la personalidad de un juez que se distinga por su virtud y por su

privilegiado acceso a la verdad.*

Desde esta mirada discursiva, la aceptabilidad racional de las sentencias judiciales no depende
solo de la calidad de los argumentos sino, ademas, de la estructura del proceso de argumentacion.
Esta idea se apoya en un concepto fuerte de racionalidad procedimental, segin el cual las
propiedades que son constitutivas de la validez de un juicio no solo han de buscarse en la dimension
logico-semantica de la estructura de los argumentos y del enlace de enunciados, sino tambié¢n en la
dimension pragmatica del proceso de fundamentacion mismo.*” Por ello, la rectitud del juicio no
implica correspondencia con la verdad, sino aceptabilidad racional. En consecuencia, si bien la

validez del juicio se mide por la satisfaccion de sus condiciones de validez, esa satisfaccion no se

*> HABERMAS, supra nota 44, p. 300.
*¢ HABERMAS, supra nota 44, p. 294.
*7 HABERMAS, supra nota 44, p. 297.
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decide recurriendo directamente a evidencias empiricas o a hechos ya dados, sino que se esclarece

discursivamente, justo por la via de una justificacion efectuada argumentativamente. **

Estas consideraciones explican cual es la razon de ser del contradictorio en el proceso penal, y
por que es una condicion de aplicacion del derecho. No se trata tnicamente de una oportunidad
procesal del acusado de resistir la imputacion factica que se le formula —es decir, de negar el suceso
del mundo con el cual se lo pretende vincular o de controlar los elementos que probaran la
existencia de ese suceso— sino que, ademas, es el momento con que este cuenta para contribuir a
la aplicacion imparcial del derecho, por medio de ofrecer al decisor —sea un juez o un jurado—

argumentos acerca de la imputacion juridica que se le formula.

Mientras la defensa de un sistema hermético supone que alli el acusado no tiene nada que hacer,
pues la norma ya tiene un sentido completo previamente dado, cuyo descubrimiento le corresponde
al juez, una concepcion discursiva dira que el contenido de la norma se completa a traves de ese
procedimiento dialogico que significa el contradictorio, materializacion del derecho a ser oido.
Habilitar al juez a declarar reincidente al imputado sin que este tenga la posibilidad de defenderse
de esa acusacion implica dar por supuesto que el principal afectado por la decision no tiene nada
para aportar, que ¢l no puede ofrecer nuevos puntos de vista sobre la legitimidad o el alcance del

instituto que se discute. Simplemente, se lo transforma de sujeto a objeto del proceso.

La asuncion de aquel modelo monolitico del derecho se observa especialmente en la doctrina
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion respecto del principio de congruencia entre la
acusacién y la sentencia. ¥ Mas alla de las diferencias de contenido entre los principios de
congruencia y contradictorio, ambos responden a la misma idea, que es resaltar la importancia que
posee la participacion de los afectados en la construccion de la decision. Ambos representan
limitaciones de contenido para el juez que apuntan a garantizar la imparcialidad en su decision como
presupuesto de legitimidad. Tan es asi que una interpretacion amplia del principio contradictorio
suele ir acompafiada de un fortalecimiento del principio de congruencia. Seglin la Corte Suprema,
el principio de congruencia significa que la sentencia no puede condenar por hechos no contenidos
en la acusacion, de modo que resulte sorpresiva para la persona acusada. De acuerdo con esta linea

doctrinal, solo los hechos se encuentran alcanzados por el principio de congruencia,*® mientras que

*$ HABERMAS, supra nota 44, p. 298.
* Un detallado analisis en MAIER, Derecho Procesal Penal, t. I, Buenos Aires, Del Puerto, 2012, p. 568 y ss.
*0 CSJN, Fallos: 247:202 y 302:482, entre otros.
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la’ construccion juridica del significado normativo del suceso es una actividad esencialmente
jurisdiccional, en la que el protagonista principal es el juez técnico. Sencillamente, para nuestra
Corte Suprema, el limite que para la jurisdiccion representa la acusacion solo alcanza a los hechos,
alos cuales el juez o la jueza puede asignar el significado que le parezca, sin atender a los argumentos
de las partes y con indiferencia respecto de la posibilidad que hayan tenido de discutirlo y

problematizarlo en el debate.

Contra ese modelo monolitico, debe decirse que la decision jurisdiccional —en este caso, la
declaracion de reincidencia— no puede medirse solo a partir de su correccion, es decir, de la
adecuacion de su contenido a lo que pueda ser una respuesta plausible del ordenamiento juridico,
sino ademas a partir de su legitimidad. Esta legitimidad puede ser de dos tipos. Por un lado, la
legitimidad que a la interpretacion del derecho le otorga la practica de un discurso racional
mantenido entre todos los potenciales afectados por una decision y, por otro, la legitimidad que
requiere todo discurso de aplicacion del derecho en cuanto a que la decision sea requerida por, al
menos, alguno de los afectados. Por ello, cuando la reincidencia no ha sido discutida en el debate,
la declaracion de oficio padece de un déficit del primer tipo de legitimidad. En tanto que cuando no
ha sido solicitada por el acusador —sea ptiblico o privado—, padece de la legitimidad del segundo

tipo.

En definitiva, la postura del apartado II.2. relativiza el valor del proceso penal como
constituyente del significado de un hecho y como mecanismo que permite poner en funcionamiento
el derecho de fondo, y lo reduce a un simple medio verificador de hechos. El contradictorio se
justifica filosoficamente porque no solo permite al imputado resistir la imputacion factica, sino
tambien contribuir a la aplicacion imparcial del derecho, a través de ofrecer argumentos sobre la
imputacion juridica, lo que genera la racionalidad discursiva que necesita toda decision para
presentarse legitimamente frente a los afectados. Una concepcion discursiva del derecho defiende
la presencia de un principio contradictorio fuerte, que garantice que toda decision —como la que
declara reincidente al acusado— sea el producto de un discurso racional mantenido entre todos los

potenciales afectados por la decision, y que sea requerida por, al menos, alguno de ellos.

Cuando la reincidencia se declara de oficio, en cambio, el juez da por supuesto que el principal
afectado por la decision no tiene nada para aportar en la interpretacion del derecho y, asi, no se
puede presentar legitimamente frente a sus destinatarios. Por ello, esa alternativa debe ser

rechazada.
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3. La reincidencia como parte de la pena

51

En la jurisprudencia de la CS]N, desde “Tarifefio”>' se sostiene la vigencia del principio
acusatorio en materia penal. Esa doctrina ha sido desarrollada con posterioridad en la disidencia de
los ministros Zaffaroni y Lorenzetti en el fallo “Amodio™’ y receptada tanto en la jurisprudencia de
los tribunales inferiores® como en los codigos de procedimientos de las provincias (art. 420, CPP-
Mendoza y 399, CPP-PBA, entre otros). Segtin la disidencia de “Amodio”, el principio acusatorio y
los subprincipios que de este derivan impiden que el tribunal imponga una pena superior a la

solicitada por el fiscal **

La discusion en torno a la declaracion de oficio de la reincidencia nos impone preguntarnos si
el juez que condena como reincidente al acusado cuando el fiscal no lo ha solicitado no esta aplicando
una pena mas gravosa que la solicitada. Esto puede ocurrir tanto en un juicio oral y piblico como
en un juicio abreviado. El tema ha sido sometido a decision de la CSJN en “Aquino”. Alli se considero
adecuada la decision de un tribunal oral de considerar reincidente a una persona condenada que, sin
sentencia que le atribuyera esa calidad, reunia los requisitos del art. 50, CP. En los fundamentos del
dictamen del Procurador General de la Nacion, al cual se remitio la Corte Suprema, se indica que
la reincidencia es un instituto que hace a la ejecucion penal y que, por ende, no es parte integrante
del concepto de pena. De esa manera la declaracion de reincidente sin una acusacion que asi lo
requiera no violaria el principio acusatorio, en tanto no supondria la imposicion de una pena mas
grave que la solicitada por la acusacion. Aqui pretendo cuestionar esa hipotesis bajo la tesis de que
la reincidencia es una cualidad agravante de la pena, por lo que la no-acusacion como reincidente
configura una limitacion para el juzgador, quien no puede ir mas alla de la pretension fiscal, por

razones derivadas de la vigencia del principio acusatorio.>’

Este aspecto de la discusion nos sitta en el ambito del debate sobre la funcion del derecho penal
y la pena. La mayoria de las teorias contemporaneas sobre la explicacion y justificacion del castigo

reconocen que este esta compuesto por un aspecto simbolico y otro descriptivo. Tanto la teoria

*! CS]N, supra nota 20.

52 CS]N, supra nota 20.

53 TSSL, causa “G., E. A. - av. homicidio calificado”, 19/10/2016.

** CSJN, supra nota 20, considerando 16.° de la disidencia de los ministros ZAFFARONI y LORENZETTI.

*> CSJN, supra nota 8, punto Il del dictamen del procurador ante la Corte Suprema, que esta hizo suyo.

191



ZELAYA (2020) “Responsabilidad y discurso...”, pp. 169-196.

preventivo general de JAKOBS* como la teorfa retributiva de PAWLIK®” encuentran en la pena la
funcion positiva de marginalizar la negacion que representa el delito respecto del orden social, es
decir, su confirmacion. Ambos, a su vez, enfatizan la necesidad de que esa marginacion sea real, es
decir, que tenga una dimension cognitiva. Otros, como PEREZ BARBERA®® y KINDHAUSER®, discuten
acerca del rol que le corresponde al dolor penal dentro de la teoria de la justificacion de la pena. Sin
embargo, ambos aceptan que implica, en si, algiin tipo de mal impuesto al condenado. MANALICH®,
por el contrario, asume la critica de FEINBERG a las teorias tradicionales de la pena y traslada al
centro de la discusion el aspecto simbolico de la pena: la desaprobacion respecto del
comportamiento previo del autor. Finalmente, DUFF encuentra en el dolor penal una forma
adecuada de expresion de censura al infractor, a la vez que sirve para persuadirlo moralmente de la
incorreccion de su conducta y de lograr su arrepentimiento y reconciliacion con la victima y la

comunidad.®!

Independientemente del rol que le asignemos a cada uno de esos elementos, parece claro que
la pena supone, al menos, desaprobacion e irrogacion de un mal. La reincidencia, en cuanto tal,
también implica una intensificacion del dolor penal y un fortalecimiento del acto de desaprobacion.
La restriccion de derechos que trae aparejada la condena penal se ve modificada con la declaracion
de reincidencia: desaparecen, ademas, los derechos a la condicionalidad de las penas cortas y a los
beneficios del régimen de progresividad de la pena. Simbolicamente, la declaracion de reincidencia
también representa un reproche penal mas enfatico que aquel que se formula respecto del
delincuente primario. Con la condena al reincidente se le comunica que su delito desestabiliza la
norma en mayor medida que el delito de aquel que no ha recibido un reproche juridico penal

anterior.

En consecuencia, tanto en su aspecto expresivo como en su aspecto descriptivo, la pena se ve
modificada con la declaracion del caracter de reincidente. De tal manera, el concepto de pena no

solo se compone de la faz cuantitativa (afos de prision, monto economico, tiempo de

°¢ JAKOBS, La pena estatal. Significado y finalidad (traduccion de CANCIO MELIA), Madrid, Civitas, 2006.

57 PAWLIK, Ciudadania)’ derecho pena]. Fundamentos de la teoria de la penay del delito en un Estado de libertades, Barcelona, Atelier,
2016.

*% PEREZ BARBERA, “Problemas y perspectivas de las teorfas expresivas de la pena”, en InDret, 2014, n.” 4.

* KINDHAUSER, “Personalidad, culpabilidad y retribucion”, en KINDHAUSER Y MANALICH, Pena y culpabilidad en el Estado
democrdtico de Derecho, Buenos Aires, B de F, 2011.

0 MANALICH, “Retribucionismo expresivo”, en KINDHAUSER y MANALICH, supra nota 59.

°' DUFF, “Punishment, communication and community”. Oxford. Oxford University Press, 2001.
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inhabilitacion), sino también de otros factores cualitativos que representan variaciones en las
dimensiones descriptiva y simbolica de la pena. Lo que existe tras estas afirmaciones es la idea de
que ya no es posible justificar una distincion fuerte entre el concepto de pena y su ejecucion, como
si se tratase de aspectos que no se influyen reciprocamente. El modo en que una pena es
efectivamente impuesta debe ser considerado a la hora de medir su magnitud. Parece razonable
sostener que la imposicion de tres afios de prision efectiva es mayor pena que la imposicion de tres
afios de cumplimiento condicional. Lo mismo ocurre con la reincidencia. Es mayor pena la condena

a tres afos de prision como reincidente que aquella que no lo declara tal.

Una linea similar de pensamiento es desarrollada por en la disidencia del fallo antes citado de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, en el que se indico que “la declaracidn
de reincidencia en contra del imputado, que noformé parte de los extremos tratados en el acuerdo de juicio
abreviado, constituye una pena mds grave, dada Iaforma de cumplimiento a que el imputado habrd de ser

sometido”.®?

Sobre esta base, creo que si se toma en serio el principio acusatorio —como lo hace la disidencia
en el caso Amodio y muchas legislaciones provinciales como las antes citadas—, y se acepta que el
tribunal no puede imponer una pena mas severa que la solicitada por el fiscal, cuando quien decide
incorpora la declaracion de reincidencia a la sentencia sin haber sido adecuadamente solicitada,
rompe con la exigencia de ese principio. Ello por la pura y sencilla razén de que la pena no esta
compuesta tnicamente por el dato cuantitativo de la cantidad de afios de prision o de inhabilitacion,
sino por las condiciones en que habra de ser cumplida. En tanto la reincidencia afecta esas
condiciones, supone una forma de agravamiento de la pena. Por ende, dicta una sentencia que

excede el limite de sus facultades.
IV. Conclusiones

Contra lo sostenido en lo que aqui se ha denominado tesis (B), concluyo que la reincidencia no
produce sus efectos automaticamente, sino que debe ser declarada en la sentencia condenatoria; y
contra el contenido de la que he llamado tesis (A), sostengo que esa declaracion solo sera legitima

si ha sido requerida por la acusacion y si ha existido posibilidad de que las partes discutieran el asunto

2 CNCCC, supra nota 7, segundo parrafo del voto disidente de la jueza GARRIGOS DE REBORI.
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en juicio. Esta conclusion es el camino de llegada al que conduce la critica de los argumentos del

estado de cosas, del orden piblico y de la reincidencia como parte de la ejecucion penal:

a. El argumento segtn el cual la reincidencia es un estado es incompleto en su formulacion,
desconoce la incapacidad de las normas de regular su propia aplicacion, la dependencia de estas de
un procedimiento institucional que las materialice y la naturaleza interpersonal de la responsabilidad
juridica. Desde una mirada de este tipo, puede decirse que la reincidencia no es un estado que se
adquiere automaticamente, sino una actividad a traves de la cual se reacciona ante un sujeto por
haber infringido la norma de comportamiento que le ordenaba no cometer nuevos delitos. Y, como
toda actividad que canaliza una voluntad colectiva, necesita de un proceso institucional a través del
cual materializarse. Ese procedimiento tiene reglas y esas reglas no pueden ceder ante una sustancia

que no le preexiste, sino que es su resultado.

b. El argumento que habilita la declaracion de oficio y que sostiene que es innecesaria la
declaracion de reincidencia, apoyado en el caracter de orden publico del instituto, tampoco es
adecuado, pues se opone a las exigencias del principio contradictorio, que aqui se ha defendido tanto

con razones de derecho positivo como desde una mirada discursiva del derecho.

c. El argumento seglin el cual la reincidencia es un instituto propio de la ejecucion penal
también es desacertado. Debe entenderse que la reincidencia, en tanto implica una intensificacion
del reproche penal contenido en el castigo y una ampliacion de los derechos de los que priva la pena
privativa de la libertad, afecta tanto el aspecto simbolico como factico de la pena. Por ello, debe
considerarse un aspecto que hace al propio concepto de pena. Como tal, se encuentra alcanzado por

los limites del principio acusatorio.

d. En definitiva, la reincidencia es un concepto juridico que solo puede ser puesto en marcha a
traves de un proceso institucional que garantice iguales derechos de participacion de los afectados.
Por ende, no genera efectos juridicos hasta tanto no haya sido declarada expresamente, luego de
una acusacion privada o publica que asi lo requiera, y luego de haberse respetado los principios que
exige el sistema de enjuiciamiento acusatorio, especialmente, los principios de congruencia,

contradictorio y acusatorio.
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