El cardcter determinante del susirato axiologico y politico de

las decisiones judiciales

1. Introduccion

El presente trabajo toma como materia de estudio, a la luz del bagaje
dogmdatico provisto por un conjunto diverso de autores, una especifica
problemdtica juridica surgida del antagonismo entre dos posturas
excluyentes entre si derivadas de la articulacion —aplicacion- conjunta por
una parte de los articulos 41 bis y 79 y, por otro cauce, los articulos 42 y 44,
todos ellos del Cdédigo Penal Argentino y su particular interpretacion
pretoriana fijada por el Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos
Aires en el marco del acuerdo plenario dictado con fecha 19 de abril de
2013 en la causa que lleva nimero 36.328, caratulada “R., F. A. s/ Recurso de

Casacion”.

Esto implica, en punto al primer conjunto de normas, la indagacién
acerca de la procedencia o improcedencia de la aplicacion de la
circunstancia agravante genérica prevista por el articulo 41 bis del coddigo
de fondo en materia criminal en los casos de comision del delito de
homicidio simple, reprimido por el articulo 79 del Codigo Penal (en adelante,
CP), asi como, espejadamente, la procedencia o no, respecto de dicho
delito, de la excepciodn prevista en el segundo pdrrafo del primero de los

articulos nombrados.

De igual modo, someteré -muy abreviadamente- a juicio de
coherencia la razonabilidad de la aplicacion de la agravante genérica al

delito de homicidio en los casos de conato (segun arts. 42/44 CP), en funcion



de la tentativa de comision de alguna de los tipos contemplados en el
articulo 80 CP.

A fin de esquematizar la exposicion, he resuelto seguir las lineas
interpretativas vertidas en el referido fallo, sistematizdndolas a los efectos
analiticos en dos posturas que denominaré por un lado “restrictiva” o

“estricta”, indistintamente, y amplia, por oposicion a la anterior.

Frente a la observacidon de las posiciones discordantes habidas,
considero que la discusion jurisdiccional es permeable a numerosos enfoques
desde diversos segmentos tedricos fundados en los conocimientos de la
disciplina interpretativa, mas con el propdsito de limitar el estudio y no
tornarlo inasible o ininteligible, escogeré en definitiva dos cuestiones que

considero problemdticas, a saber:

1) En primer lugar, desde la éptica estrictamente interpretativa del
texto legal (particularmente, en lo que concierne a la metanorma!l
contenida en el art. 41 bis), la extension -alcance- de los vocablos
involucrados (los que serdn citados detalladamente), que a mi juicio
presentan un caso de vaguedad que genera una laguna, no de naturaleza
normativa sino axioldgica. Aqui emplearé la primer funcién normativa de la
coherencia entendiendo que existe una patologia normativa (laguna
axiolégica), siempre que nos posicionemos en la postura restrictiva (no

aplicacién de la agravante genérica al caso del homicidio).

2) En segundo lugar, la concurrencia de diversos principios del Derecho
en la busqueda de la solucidn al caso planteado en el pleno, tanto explicitos
como implicitos, que entran en pugna entre si y con las normas de menor

rango que se estudian. Ello en el contexto de la segunda funcidn normativa

! Entendida como norma de la parte general del @Ffda a otra norma de la parte especial de igual
ordenamiento (segun J.P. Alonso, “Interpretaciétadeormas y Derecho Penal”, Editores del Pugfa0, pg.
146).



de la coherencia. De igual modo, resultardn inexorablemente determinantes
las estrategias interpretativas utilizadas, siendo éste asunto propio de la fase
de identificacion de las normas y un supuesto de indeterminacién semdntica
cuyo esclarecimiento serd definitorio para proclamar la derrotabilidad de

una postura sobre la ofra.

No obstante tal distingo, entiendo que ambas cuestiones se hallan
necesariamente vinculadas, reportdndose indivisibles. Esto es, la existencia
de la referida laguna axioldgica se origina en un problema de vaguead vy
ésta es resuelta por los magistrados votantes, en algunas ocasiones
tacitamente, por medio de la aplicacion de distintos principios. Es decir, el

caso dificil 1 se resuelve mediante las herramientas del punto 2.

Puesto que tales principios no son siempre explicitados por los ministros
del Tribunal, me propongo deducir (utilizo aqui este término sin rigorismo
conceptual) los principios asidos por los jueces y a su vez inducir por mi parte

otros que juzgo apropiados para resolver la laguna axioldgica detectada.

Por Ultimo, encuentro menester aclarar que el arribo a la resolucion del
problema, a mi entender, puede alcanzarse por dos medios diferentes, que
de hecho se presentan en el pronunciamiento de marras: sea por la via de la
interpretacion terminolégica en funcidon de la inteligencia del texto legal,
como se verd, o por via de la aplicacidn de los principios y la derrota de la

metanorma del articulo 41 bis o la confirmacién de su aplicacion.

2. Presentacion del caso y de las divergencias resultantes.

La cuestion que guid la discusion plenaria fue planteada en los
siguientes términos: sResulta aplicable la agravante genérica consagrada
en el articulo 41 bis del Cddigo Penal a la figura tipificada en el articulo 79

del mismo cuerpo legal?



El articulo 41 bis fue infroducido mediante la sancién de la ley 25.297
(dictada el 09/08/2000 y publicada en el Boletin Oficial el 22/09/2000).

Como se adelantd, el fratamiento dogmdatico de las posturas fijadas en
el plenario utilizado se condensardn metodoldégicamente en dos posiciones
que resumiré en la forma que sigue, acompasadas de su apoyatura

argumental:

1) Tesis estricta: es la acogida por los Dres. Daniel Carral, Benjamin
Ramoén Sal Llargués y Piombo (cada uno segun sus votos pero con
adhesiones en algunos casos). Esta postura respondid a la cuestion
planteada en sentido negativo, es decir, considera inaplicable la agravante

genérica del articulo 41 bis del Coédigo Penal a la figura del homicidio simple.

Es dable sintetizar los argumentos sobre las siguientes lineas de

razonamiento:

a) La reforma infroducida por la ley 25.297 vino a frastocar de manera
improvisada, voluntarista panpenalista el sistema de punicidn de los delitos
cometidos con armas y de ello se derivd la causacion de “incongruencias
sistemdticas”. Ello vinculado a una politica criminal coyuntural de aumento
irreflexivo de las penas para los delitos cometidos con el empleo de armas de

fuego.

b) Para el caso de tentativa, el homicidio calificado por algunos de los
agravantes previstos en los incisos del articulo 80 CP es reprimido con pena
de 15 anos, mientras que en el caso del homicidio cometido con armas la
pena para el delito tentado seria de 22,22 anos de prision. Esto serd

analizado a la luz de |la coherencia.

c) La intimidacién y |a violencia previstas por el articulo 41 bis CP como

motivos de agravacion del delito de homicidio quedarian marginadas,



puesto que el homicidio es reputado como delito de lesidon vy, al suprimir la
vida de la victima toda la mayor carga de culpabilidad derivada de la
utilizacién de arma de fuego quedaria subsumida en la extincidon del bien
juridico superior (vida). Esto es, a juicio de los magistrados tributarios de esta
postura el empleo de arma como medio de agresion es irrelevante en el

caso del homicidio.

d) Ligado a lo anterior, todo el peligro generado desde la utilizacion de
un arma de fuego cede (0 mejor dicho se agota) en la perpetracion del
homicidio. Esto es, el agravamiento fiene sentido en los delitos de peligro mas
no en los de lesion. Explica Sal Llargués: “La afectacion por lesion importa
la pérdida de ese bien juridico en tanto que la afectacion por peligro,
como su designacion o indica, releva su puesta en riesgo. El delito de
homicidio es clasico delito de afectacion del bien juridico por lesion del
mismo, esto es decir que ese llicito termina con el mentado bien
juridico de modo definitivo, cualquiera sea Ila nocion a que se apele de
“bien juridico”... en el caso del homicidio simple, ese peligro se ha

concretado con la muerte del sujeto pasivo”.

e) El contempordneo fendmeno del dictado presuroso de las normas
“reclama, por un lado, abandonar criterios formalistas de interpretacion de la
ley, por el otro, acercarse a posiciones intermedias en la tarea hermenéutica,
basadas en la teoria de Hart sobre la “textura abierta” del lenguaje” (del

voto de Carral).

f) “El principio de legalidad exige priorizar una exégesis restrictiva
dentro del limite semdntico del texto legal, en consonancia con el principio
politico criminal que caracteriza al derecho penal como la Ultima ratio del
ordenamiento juridico, y con el principio pro homine que impone privilegiar la
interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser humano frente al

poder estatal” (del voto de Carral).



g) Toda vez que pocas veces lo conceptos que utiliza la ley son
univocos, hay que acudir a la voluntad del legislador, uno de los métodos de
interpretacion de la ley y que esta postura denomina ‘“interpretacion
teleolégica subjetiva”, siguiendo a ofros autores. Volveremos sobre esta
cuestion al abordar la vaguedad como problema de indeterminacion
semdntica. Dice Sal Largués: “nunca -ni aun en una supuesta vigencia
exclusiva y excluyente de la mds rabiosa exégesis- es posible pretender
prescindir de la interpretacion de la ley”. Sentencia que “el proceso de

interpretacion es siempre insoslayable™.

h) Esta inevitable faena interpretativa lo conduce a una peculiar mas
solida e interesante conclusion. Sigamos su razonamiento: “Es claro que el
tipo del art. 79 del C.P. reclama el dolo de matar (el cldsico animus
necandi] y para ello puede el sujeto activo servirse de cualquier medio
que —en el caso- mejor provea a ese propodsito homicida. Esto importa
decir que la nocién del “medio de matar” —en principio- es tdcito en el tipo
en andlisis [...] De lo dicho se sigue que toda nocion de “medio” estd
tadcitamente implicada en el tipo [..]JEsto permite decir que el tipo
sistemdtico del homicidio se integra con esta nocién de medio, cualquiera
sea este, lo que hace del mismo un elemento necesario y en términos

de la disposicion en trato (art. 41 bis del C.P.), un elemento constitutivo del

mismo”.

Habrd de advertirse que esta interpretacion, al refrendar la utilizaciéon
de armas como elemento constitutivo del delito de homicidio, excepciona la
aplicacion de la agravante genérica en funcion de lo reglado por el

segundo parrafo del art. 41 bis.

Lo propio sucede, a juicio de Sal Llargués, con la violencia: La
violencia es consustancial al homicidio aun cuando —-como respecto de
toda obviedad- el articulo no haya senalado ese modo comisivo. Me resulta

poco menos que inconcebible un homicidio en que no haya mediado



violencia. Esto refuerza la idea de que hay elementos constitutivos de los

tipos que no estdn denotados sino connotados en ellos y que resultan de la

naturaleza de las cosas (Der Natur der Sache).”

Con todo, “los medios son indiferentes en su relacidn con la
necesidad de proveer a la destruccion de Ila vida del sujeto pasivo,
llevando insita la nocion de peligro” [...] Los medios aptos para provocar

a otro la muerte necesariamente... han de irrogar peligro para la vida.”

i) “El articulo 29 de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos consagra la interpretacion mas restrictiva, progresiva y pro
homine”, lo que equivale en la inteligencia de la tesis estricta a concluir que
en el caso de oscuridad o duda, se estard por la inaplicacion del agravante
del art. 41 bis al delito de homicidio. Esto se liga al criterio de interpretacion
mas restrictiva de la penalidad que consagra el articulo 3 del Cddigo

Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires.

j) “No debe interpretarse una disposicion de forma aislada, sino en
funcion de todos los principios generales de la rama del Derecho de que
se trata, enfre los cuales lucen los sistemdticos de  razonabilidad y

congruencia” (del voto del Dr. Horacio D. Piombo)

2) Tesis amplia (mayoritaria): es receptada por los Dres. Carlos A.
Mahiques, Jorge H. Celesia, Ricardo Borinsky (segin sus votos), con las
adhesiones de los Dres. Fernando L. M. Mancini, Victor H. Violini, Eduardo
Kohan, Ricardo R. Maidana y Carlos A. Natiello (el Dr. Martin M. Ordoqui se
abstuvo de votar). Sostiene la aplicacion de la agravante genérica al caso
del delito de homicidio simple, siendo afirmativa su respuesta a la cuestion

planteada.

Sus argumentos se compendian en las siguientes razones:



a) Mahiques, enlistado en su apreciacidn exegética, indica que
“Resulta claro que Ila excepcion prevista en el segundo padrrafo del citado
articulo 41 bis no es aplicable al delito de homicidio, ya que éste no
contempla en sus diversas modalidades tipicas a la violencia o intimidacion
contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego como
un elemento constitutivo o calificante. El propio texto legal nos marca
entonces, sin mayor necesidad de esfuerzo argumental, el camino hacia
una respuesta afirmativa al interrogante planteado a este pleno: el articulo
41 bis del Cdodigo Penal si se aplica para agravar al delito tipificado en el

articulo 79 del mismo cuerpo normativo”.

b) Asimismo, senala que “no estamos en presencia de una solucion
legislativamente novedosa, en cuanto se repara en que la utilizacion
de cierfos medios ya ha sido expresamente considerada por el
legislador en otras ocasiones a los efectos de establecer formas agravadas
del homicidio (v.gr.: articulo 80 incisos 2° -"veneno u ofro procedimiento
insidioso”-; 5° -"por un medio idéneo para crear un peligro comdn”-), y en
que ftales previsiones no carecen de razonabilidad, pues encuentran un
evidente fundamento en el mayor peligro generado por el empleo de
tales medios, y la mds grave culpabilidad que muestra su uso” (del voto

de Mahiques).

c) El uso delictivo de arma de fuego, “erigido como fundamento
normativo” importa “un aumento cierto y efectivo de peligro para todo
integrante de la sociedad” dado el cardcter riesgoso de dicho medio

comisivo” (del voto de Mahiques).

d) De adoptarse la tesis restrictiva, Mahiques entiende que en el caso
de conato se presentaria “la evidente incongruencia sistémica de avalar la
aplicacion de una agravante genérica cuando el homicidio es tentado, e

impedirla cuando resulta consumado”. Esto en relacion al argumento “d” de



la tesis estricta, puesto que segun ésta el peligro existente se subsumiria en la
comision del delito de homicidio extinguiéndose la razén de su aplicacion,
mas en el caso de la tentativa dicho peligro subsistiia y por ende la

agravante, siguiendo tal pensamiento, deberia aplicarse.

e) La incorporacion normativa del articulo 41 bis CP remite “a
cuestiones de politica criminal que involucran razones de oportunidad,
mérito o conveniencia, sobre las cuales estd vedado inmiscuirse a los
organos judiciales, so riesgo de arrogarse ilegitimamente la funcion

legislativa” (del voto de Mahiques).

f) La interpretacion debe efectuarse en primer término desde la
literalidad del texto legal: “Es dable también recordar que para
determinar la validez de una interpretacion debe tenerse en cuenta que

la primera fuente de exégesis de la ley es su letfra.”

g) “El peligro relevado mediante el agravamiento por el uso de
armas es justamente la causa que facilita el resultado, porque genera
intimidacion en la victima o bien cierta prevencidn que inhibe su
respuesta defensiva.” [...]"La agravante antes bien alude a una facilitacion
del resultado derivado del uso del medio, que ha sido captada y excedida
por los autores de delitos, redundando en una alarmante proliferacion de
la violencia”[...] en todos los casos se trata de la utilizacidn de medios que,
cada uno con sus caracteristicas, no son constitutivos del homicidio sino de

su agravamiento (del voto del Dr. Celesia).

h) El fin de la ley es prevenir la tenencia de armas de fuego, a la luz del
exorbitante indice estadistico de homicidios cometidos mediante el uso de

armas de fuego.

i) La ley incorpora al nivel tipico un elemento objetivo que opera como

calificante genérica.



Las normas involucradas, extractadas del texto legal y del acuerdo

analizado, son las siguientes:

Articulo 41 bis CP: Cuando alguno de los delitos previstos en este
Cddigo se cometiera con violencia o intimidacién contra las personas
mediante el empleo de un arma de fuego la escala penal prevista para
el delito de que se trate se elevard en un tercio en su minimo y en su
maximo, sin que ésta pueda exceder el maximo legal de la especie de

pena que corresponda.

Este agravante no serd aplicable cuando la circunstancia
mencionada en ella ya se encuentre contemplada como elemento

constitutivo o calificante del delito de que se frate.

Articulo 42 CP: El que con el fin de cometer un delito determinado
comienza su ejecucion, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su

voluntad, sufrird las penas determinadas en el articulo 44.

Articulo 44 CP:La pena que corresponderia al agente, si hubiere

consumado el delito, se disminuird de un tercio a la mitad.

Si la pena fuere de reclusion perpetua, la pena de la tentativa serd
reclusion de quince a veinte anos. Si la pena fuese de prision perpetua, la de

tentativa serd prision de diez a quince anos.

Si el delito fuera imposible, la pena se disminuird en la mitad y podrd
reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segun el grado de peligrosidad

revelada por el delincuente.

Articulo 79 CP: Se aplicard reclusion o prision de ocho a veinticinco
anos, al que matare a otro siempre que en este codigo no se estableciere

otra pena.
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A los fines referenciales y argumentales, de manera

circunstancial se alude al art. 80 del CP.

3. Del universo de propiedades e hipdtesis de relevancia.

El parficular caso que nos proponemos abordar y que fuera expuesto
anteriormente, serd bdsicamente estudiado, desde la perspectiva
dogmatica, siguiendo el modelo de andlisis I6gico del derecho disenado por
Alchourrdn y Bulygin? (en adelante, A&B) vy los estudios propuestos por el Dr.
Juan Pablo Alonso, tanto en su tesis doctoral como en los trabajos

complementarios, los que serdn oportunamente citados.

Esta consideracion se relaciona al aspecto estructural de andlisis,
desde los aportes metodoldégicos citados, mas las cuestiones puntuales a
tratar serdn las definidas en los puntos 2.1 y 2.2, desde diversos recursos

técnicos de la logica de normas y las técnicas de interpretacion.

En la primera de las cuestiones problemdaticas planteadas,
analizaremos lo que considero una defecto de completitud que origina una

laguna de orden axioldgico, no normativa.

Ello asi por cuanto el sistema de normas, nomenclado como N1,
prevé para el caso integrado por las propiedades relevantes una clara
solucion (en el caso, Os, entendido como la obligacion de sancionar la

conducta tipificada).

El sistema normativo estudiado en primer lugar, serd el infegrado
por los articulos 79 CP y su agravacion punitiva derivada de la aplicaciéon del
articulo 41 bis CP, los que han sido ya transcriptos y formularé del siguiente

modo:

2 Normative Systems, 1971.
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NT1: HMS & AGRA & —“ECC=——> Os (10a ém / 33a 3,3m)

Entenderemos por sistema normativo, ajustdndonos  all
entendimiento conceptual expuesto por A&B3, al conjunto de enunciados

normativos cuyos enunciados correlacionan casos con soluciones.

Desde el punto de vista normativo, se trata de un sistema
completo, puesto que el caso analizado es correlacionado con una

especifica solucidn (la obligacidon de sancionar la conducta tipificadal).

En nuestra hipdtesis de trabagjo, el caso se constituye a partir de
las siguientes propiedades relevantes: existencia o no de homicidio simple
(HMS), presencia o ausencia de la agravante genérica consistente en la
infimidacion o violencia por el empleo de arma de fuego (AGRA) e
inexistencia de causal de exclusion de la calificante (T"ECC), consistente en
que el tipo que se agrava no contemple como elemento constitutivo o
calificante el empleo de infimidacidon o violencia por el uso de arma de

fuego contra la victima (segundo pdrrafo articulo 41 bis).

Cabe aclarar que asumo que, en virtud del tenor de la
redaccién, las propiedades intimidacion y violencia son independientes
entre si, pudiendo concurrir una u ofra (siendo asimismo diferente su
contenido), mas ninguna de ellas es normativamente independiente del
empleo de armas; vale decir, tiene que concurrir, a los efectos de la
agravacion del tipo, intimidacién o violencia (alternativa o conjuntamente) y

uso de arma de fuego.

Esta propiedad la he subsumido en la formulacion 16gica AGRA,
significando ésta la concurrencia de intimidacion o violencia y empleo de

arma de fuego, en los términos antedichos.

% Cap. IV, obcit.
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Apostillada la aclaraciéon, consignadas las unidades l6gicas que
componen el caso a analizar y el universo de discurso correlafivo,
corresponde ahora destacar que a la luz de la problemdtica a abordar,
debemos elucidar cudl resulta ser la hipodtesis de relevancia, a fin de
detenernos en cada segmento y acompanar la siguiente linea de
razonamiento: entiendo que en el presente caso nos encontramos frente a
un problema de vaguedad, el que origina (desde el punto de vista

axiolégico, no normativo), una laguna. Este es el primer caso dificil.

A su vez, dicha indeterminacion, genera un segundo (o tercero si
se desdobla el primero) caso dificill (caso de la tentativa). Este serd

comentado sintéticamente.

Ambos se resolverdn mediante las funciones coherentistas
apuntadas y en funcidon de los principios explicitos e implicitos que se

colacionardn mas adelante.

Ahora bien, desde que sostengo que el plenario en andlisis da
cuenta de la existencia de una laguna axiolégica, debo explicitar y
circunscribir dicho concepto a fin de que, detectada que sea la vaguedad
que propongo en el siguiente punto, sea dable afirmar que la aplicacién o
no de la agravante (cuestion atendida por el acuerdo plenario), dependerd
-y esta es mi opinidn al respecto, de circunstancias esencialmente
valorativas; es decir, la solucion se hallard sujeta a la apreciacion que del
alcance de los vocablos en danza hagan los intérpretes (en este caso, los

jueces).
A dichos fines, entonces, recogeré lo que sigue: ... “se afirma que

una propiedad es relevante porque el caso considerado tiene de hecho un

estatus normativo distinto que su caso complementario con relacion a dicha
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propiedad™4, en tanto que la nocidén de caso complementario decanta de
la premisa que dice que“dos casos son complementarios con respecto a
una propiedad p si, y solo si, los dos casos difieren entre si en que p estd
presente en uno de ellos y ausente en el otro, siendo iguales todas las demds

propiedades definitorias del caso’s

En la caso bajo examen, |a propiedad definitoria prima facie es
AGRA, puesto que su presencia correlaciona N1 con la consecuencia antes
descripta (prision o reclusion de 10 anos y 6 meses a 33 anos y 3,3 meses), en
tanto que su ausencia —caso complementario-, ceteris paribus, configuraria

N2 del siguiente modo:
N2: HMS & "AGRA ——> Os ( 8a / 25q)
En este caso, naturalmente, el segundo pdrrafo del articulo 41 bis
resulta irrelevante, puesto que se encuentra condicionado légicamente a la
existencia de AGRA. Pero si esta propiedad existe, entonces “"ECC se vuelve

una propiedad relevante y excluye la agravacion.

4. Supuestos de vaguedad.

El Derecho positivo se nutre, como herramienta natural, del

lenguaje ordinarioé.

Esta insoslayable caracteristica de los ordenamientos juridicos
escritos transfiere por via de consecuencia a los textos legales la laxitud de su
alcance ontico, generando la imposibilidad de eludir a priori o

definitivamente tal indeterminacion semdntica’, siendo solo posible acotarla.

4 Juan P. Alonso, “Interpretacién de las normas neat® penal”, Coleccion Tesis Doctoral, Ed. Del iye
2010, pg. 138.

®|d., pg. 138, nota 95.

® Alonso, ob. cit,, pg. 58

" Esta insuficiencia “congénita” se enmarca en le Hart denomina “textura abierta de lenguaje” y kyaieilita
gue los jueces sean en la praxis productores deasopor intermedio de la interpretacion de las mssyndel
sentido que les imprimen.
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En tal sentido, los términos que a mi juicio adolecen de
imprecision en cuanto a sus limites de aplicacién en el concreto caso aqui
examinado, son aquellas propiedades que definen la sustancia de la
metanorma del articulo 41 bis. Las interpretaciones resultantes definirdn el
problema presentado al nivel de la subsuncion (aplicacion al caso concreto,

0 no, de la agravante genérica).

Atendiendo a la interpretacion pretoriana consagrada en el
plenario, sostengo que dichos términos son los siguientes: violencia,

intimidacion, constitutivo y calificante.

Asimismo, opino que la vaguedad viene dada no por la
inteligencia ordinaria de dichas palabras, las que en el lenguagje ordinario no
presentan mayores dificultades, sino que la incertidumbre de su extension es
ante todo contextual, es decir, germinada en el dmbito especifico del
Derecho Penal y de la articulacion de los principios propios de este
contfinente del conocimiento. Es por tal motivo que a los fines de este frabajo
tomaré esas palabras como componentes de las normas implicadas en el
pleno en forma aislada, tal como lo sugiere Raz, pretendiendo fijar el
significado de cada formulacién normativa en concreto, para finalmente
someter las interpretaciones obtenidas a la aprobacidn de distintos

principios, explicitos e implicitos.

Entiendo, en dicho orden de ideas, que la interpretaciéon de
dichos términos pretenderian superar una suerte de vaguedad combinatoria,
aqguella que se “deriva de la indeterminacidon en torno a qué combinacion

de condiciones es necesaria o suficiente para la aplicacion del término™s.

8 Seguin Alston, citado por el Dr. Alonso, ob. ggg. 60.
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En cuanto a los términos intimidacién y violencia, la tesis que
hemos denominado restrictiva, enfiende que tanto la violencia como la
infimaciéon quedarian subsumidas (y por ello su consideracion agravatoria
seria inerte) dentro de la natural configuraciéon del delito de homicidio,
principalmente en atencion a los argumentos “c”, “d” y “h” de la fesis
estricta. En aras de no caer en redundancias, a ellos remito, mas conviene
recordar que, en puridad, la violencia y la intimidacidn como medios
comisivos devienen irrelevantes frente al resultado muerte, siendo que la
pérdida de la vida, segun la opinidn de los jueces tributarios de esta postura,
resta todo valor al medio empleado para causar la pérdida del bien juridico,
por lo cual carece de sentido considerar como pardmetro aumentativo de

pena el método utilizado para dar muerte.

El Dr. Llargués explica que la violencia y la intimidacion (ver

argumento “h", tercer parrafo), son consustanciales al homicidio, y que no es

dable concebir la produccidon de la muerte sin que dichas acciones se
presenten en el curso causal. Sentencia que hay elementos constitutivos de
los tipos que no estdn denotados sino connotados en ellos y que resultan de

la naturaleza de las cosas.

Esta vision ontoldgica le imprime una significacion cierta, a su
vez, al alcance del término constitutivo, enfoque segun el cual la
infimidacion y la violencia son elementos integrantes del tipo prescripto en el
articulo 79 CP y por ende quedaria excluida la agravacién para tal

conducta.

Por ofro cauce, los magistrados recurren en cambio a pautas
estrictamente interpretativas. En el voto del Dr. Carral se lee “El principio de
legalidad exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del limite semantico
del texto legal, en consonancia con el principio politico criminal que
caracteriza al derecho penal como la Ultima ratio del ordenamiento juridico,

y con el principio pro homine.”
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En el argumento “i" de la tesis restrictiva, se invoca la
interpretacion mas restrictiva en sentido punitivo que gobierna el derecho
penal, con cita de los arts. 29 de la CIDH y 3 del CPPPBA.

Lineas mas adelante, se apela a la “voluntad del legislador”

para integrar la interpretacion que resultaria mas ajustada.

Analizando entonces la “patologia valorativa” que originaria la

vaguedad que sostengo, desde la tesis restrictiva, colijo lo siguiente:

1) Esta postura se ve fuertemente determinada por una interpretacion

subjetiva.

2) Dicha interpretaciéon se entronca, dentro de las categorias
elaboradas por Tarello?, en las instancias de la interpretacion subjetiva
psicoldgica. El Dr. Carral cita expresamente los Antecedentes Parlamentarios
donde se consigna la disidencia del diputado Quinzio y las expresiones del
diputado Alchourrdn. Es interesante advertir que al igual que acontece con
la arquitectura argumental de la tesis amplia, los votos de los Dres. Carral y
Sal Llargués (éste Ultimo cita la obra “El Codigo Penal y sus antecedentes”)
remiten en forma expresa a una fuente documentada de las sesiones
parlamentarias que antecedieron la sancion del articulo 41 bis, evocando el
pensamiento de los legisladores. Esta particularidad intentard ser explicada

al final del trabajo.

3) Se desecha la interpretacion exegética, en el entendimiento de que

la misma no provee una completa y correcta vision del fendmeno estudiado.

° Alonso, ob. cit., pag. 67.
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4) A los fines interpretativos, se recurre a los principios juridicos que
serdn analizados mas adelante al tratar con especificidad dicho tdpico. Por
razones de extension, no me adentraré a analizar los problemas

interpretativos de dichos principios.

5) En cierto modo, especialmente en el caso de la afiimacién de que
la violencia y la intimidacion se encuentran insitas en la configuracion del
homicidio, los jueces partidarios de esta tesis se asientan sobre una
interpretacion escéptica moderada, en tanto no parten del significado
preconstituido de los términos sino que el producto del acto interpretativo es
fruto de la voluntad del magistrado y se exirae de una realidad objetiva

externa asequible, aunque no pueda sostenerse su cardcter universalidad.

En sentido opuesto, la tesis amplia se sirve fundamentalmente de la
interpretacion literal (plasmada en los argumentos “a” y “f') y de la

teleolégica.

En efecto, se practica una simple deduccion légica: “Resulta claro que
la excepcion prevista en el segundo pdrrafo del citado articulo 41 bis no es
aplicable al delito de homicidio, ya que éste no contempla en sus diversas
modalidades tipicas a la violencia o intimidacidén contfra las personas
mediante el empleo de un arma de fuego como un elemento
constitutivo o calificante. El propio texto legal nos marca entonces, sin
mayor necesidad de esfuerzo argumental, el camino hacia una
respuesta afirmativa al interrogante planteado a este pleno”, indica el Dr.

Mahiques.
En anadidura, el mismo magistrado refrenda la razonabilidad del

agravamiento por el mayor peligro reportado por el uso de armas de fuego

(ver argumentos “b"”, “c" y “g" de la tesis amplia).
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Por otro andarivel, se acude a la interpretacion teleoldgica, es
decir, los objetivos sociales perseguidos por el legislador al sancionar la
norma agravatoria. Esto se hace explicito en los votos de la postura
mayoritaria a fravés de diversas citas de extractos de discusiones
parlamentarias (a cuya lectura remito), y se concluye que la incorporacion
normativa del articulo 41 bis CP remite “a cuestiones de politica criminal que
involucran razones de oportunidad, mérito o conveniencia, sobre las cuales
estd vedado inmiscuirse a los organos judiciales, so riesgo de arrogarse

ilegitimamente la funcion legislativa” (del voto de Mahiques).

No se ve confrovertido, entonces, que la posicion que se inclina
por la afirmativa reposa principalmente sobre la recepciéon de una politica

criminal rectora.

Respecto a esta interpretacion concluyo que:

1) Los términos en crisis (infimidacion, violencia, constitutivo,
calificante), son tomados en correspondencia con la significacion que

poseen en el lenguaje general.

2) La interpretacion exegética es priorizada, sin adjudicarle a los
términos un sentido alternativo o especifico en el marco del universo juridico
estudiado. La letra como primera fuente de interpretaciéon, axioma sostenido
por nuestra CSJN (fallos 304:1820; 314:1849).

3) Consecuentemente, los medios empleados (infimidacién o violencia

por el empleo de arma de fuego), no son constitutivos del homicidio sino de

su agravamiento (del voto del Dr. Celesia).
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En abono de esta tesitura, a mayor abundamiento, podria
convocarse el pensamiento de A&B, quienes indican!?, en coincidencia con
inveterado entendimiento, que si el legislador hubiese querido aftribuirles a los
términos otro significado distinto al corriente, lo hubiese asi especificado
mediante "definiciones juridicas”, condicidon que no se presenta en este
caso. Segun estos autores, la posicion estricta estaria modificando el sistema
de normas, puesto que inserta una interpretacion apartada del nitido texto

legal.

5. De la laguna axiologica resultante.
Mi hipotesis, tal como he adelantado, sostiene que en el

presente caso, en razon de la discusion que motivo el plenario y Ias opiniones
gue fueron analizadas anteriormente, se presenta al menos desde la posicion

estricta, una laguna axioldgica.

El Dr. Alonso explica que, segun A&B, “estamos ante una laguna
axioldgica cuando.... “si bien existe una solucion —por lo cual esas situaciones
no son lagunas normativas- la solucion existente es axioldgicamente
inadecuada. Pero no toda solucidn injusta o mala supone una laguna; los
juristas hablan de lagunas (...) cuando la solucidn es inadecuada porque el
legislador no tuvo en cuenta una distincion que debia haber tomado en
cuenta. Este tipo de lagunas suponen, pues, la existencia de una propiedad
relevante (en el sentido prescriptivo del término) para el caso en cuestion,
que, sin embargo, es irrelevante (en el sentido descriptivo) para el sistema

considerado”. 11

El caso analizado (homicidio agravado en los términos del

articulo 41 bis CP), posee una clara solucion normativa. No obstante, la

10 A&B, 1983, pgs. 447, 448.
* Alonso, ob. cit., pag. 139.
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cuestion tratada en el plenario recoge una problemdtica largamente

planteada en la doctrina y en la jurisprudencia.

La propiedad relevante que, desde el dngulo de la posicidon
estricta y a mi juicio el legislador deberia haber tomado en cuenta es la

especial naturaleza del homicidio y el bien juridico que afecta.

En palabras de A&B, “el sistemma no hace un distingo que deberia

hacerse.”

Debe hacerse notar que la propiedad relevante en vista es

irrelevante para cualquier ofro caso que no sea el homicidio.

En este sentido, la inadecuacion axioldgica de la solucidon
“agravacion de la pena del homicidio cometido con intimidacion o
violencia mediante el uso de arma de fuego”, estaria dada por una
instancia de sobreinclusion: dicho agravamiento no deberia alcanzar el caso
del homicidio habida cuenta que, conforme la tesis restrictiva ilustrada, las
propiedades relevantes ponderadas se hallarian insitas, serian inherentes a la
accién de matar, tal como se ha venido sosteniendo. Con el propdsito de no
reverberar circularmente en los argumentos ya citados, remito al desarrollo
de los fundamentos que soportan la tesis estricta vista. O, planteado desde
el margen opuesto, deberia haberse contemplado como excepciéon a la
regla genérica del articulo 41 bis el delito de homicidio, solucién que recepta
la postura minoritaria del plenario al reputar las condiciones de agravacion
como elementos constitutivos del tipo del articulo 79 CP, tornando operativa
la excepcion del segundo parrafo del articulo 41 bis. Desde este perfil,

existiria infrainclusion.

En suma, la agravacién seria superabundante a la luz del bien

juridico afectado, siendo indiferente frente a la muerte del sujeto pasivo el
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medio empleado, cuestidbn que por ofra parte, ya se encuentra
contemplada en el articulo 41 del CP: “A los efectos del articulo anterior, se
tendrd en cuenta: 1°. La naturaleza de la accién y de los medios empleados

para ejecutarla y la extension del dano y del peligro causados”.

Sentado ello, recordamos que en un exhaustivo frabagjo
elaborado por el Dr. Alonso!?, el profesor distingue, siguiendo a Shauer, dos
modelos decisorios de la coherencia, y explica que “En el modelo
conversacional, la aparicién de una experiencia recalcitrante constituird una
ocasion para revisar la generalizacion de la regla, sea modificdndola
(generando una nueva generalizacion mads estrecha), sea creando una
excepcion. En el modelo de la rigidez, la aparicion de una experiencia
recalcitrante no conduce a una modificacidn o a una excepcion, sino que
se resuelve en favor de la consecuencia normativa contenida en la
generalizaciéon, aunque esta consecuencia sea la menos apropiada para el

caso analizado.”

Como se ve, ambos modelos se entroncan, a la sazén, en las dos
posturas que he bosquejado en el presente trabajo y que a mi juicio se

desprenden del plenario en estudio.

Ahora bien, desde la postura que ahora nos convoca,
emparentada con el modelo conversacional, arribamos a la cuestion de la

sobreinclusion. Nos dice el autor que “El_problema de Ila sobreinclusion

encuentra su paralelo, en el dmbito juridico, con el problema de Ilas lagunas

axioldgicas y la posibilidad de derrotar a la regla general que soluciona

inadecuadamente un caso individual [...]|_Como senalo en mi tesis doctoral,

las lagunas axioldgicas se vinculan con las tesis acerca de la “derrotabilidad”

de las reglas generales, tesis que también podrian ser aplicables al problema

12«Modelos juridicos de la coherencia”, publicadolefojus, Revista de Filosofia del Derecho, AfidNfimero
1, Mayo de 2012.
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de la sobreinclusion. Los defensores de la derrotabilidad de las normas

juridicas suelen afirmar que una circunstancia supuestamente derrotante de

una regla general serd relevante en funcién de la vigencia de ciertos

principios que asi lo determinan. "

Este criterio nos parece central para definir la problemdatica

valorativa advertida: los principios. Estos serdn fratados en el punto que sigue.

Con todo, y a los efectos del presente andlisis, recuerdo que nos
es forzoso situarnos en la linea argumental de la postura minoritaria del pleno,
toda vez que para la postura mayoritaria no se presentaria vacio axioldgico

alguno, encontfrdndose politica y juridicamente justificada la agravacion.

6. La resolucion de la laguna axiolégica mediante la labor

interpretativa y los principios implicados en el marco de la segunda funcién

normativa de la coherencia.

Superadas las instancias anteriores y determinada la presencia
de una laguna axiolégica, ensayaré ahora un método de resoluciéon de la

misma desde dos perspectivas.

La primera, ya analizada en el punto 4, a partir de la
determinacién del alcance semdntico de los términos que identifican las
propiedades que releva la norma del articulo 41 bis. Desde ésta Optica, la
respuesta que pueda darse a la pregunta que abre el plenario dependerd
del sentido que a las palabras cada magistrado les adjudique. Como hemos
visto, la postura minoritaria vota por la negativa y la amplia, por la positiva.

Este enfoque ya ha sido analizado.

En este apartado, me interesa la segunda perspectiva, la que

concurre a racionalizar el sistema normativo. Esto es, los principios juridicos, vy
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el encuadre, el de la segunda funcidn normativa de la coherencia. Sugeriré
que, tal como sostiene MacCormick, un sistema normativo puede calificarse
de coherente cuando responde congruentemente a un conjunto de
principios generales o valores tomados como vdlidos por una sociedad

determinada’s.

Se pretende evaluar si el sistema normativo N1, que resulta
univoco, completo y consistente (al no poseer antinomias ni lagunas
normativas), es subsumible en los principios que resultan aplicables,
adecudndose en términos coherentes a los mismos, pues las caracteristicas
mencionadas, segun expresa el Dr. Alonso'4, no empecen a que el sistema se

presente incoherente con los principios aplicables.

En congruencia con el pensamiento de MacCormick (y al igual
que Raz), considero que a pesar de la completitud y consistencia de NI,
existe, desde uno de los costados interpretativos, como se verd,
incoherencias que reclaman la resolucidbn mediante la aplicacidon de
principios (ponderacion). Es decir, a pesar de la solidez normativa del
sistema, éste reclama de los jueces una actividad interpretativa
constructivista (en términos dworkinianos), dando cierto crédito a Ia opinidn
de Raz acerca de la imposibilidad de establecer la imperancia de un sistema
de principios perenne e inmutable y la advertencia acerca de la relatividad

de la respuesta de este esquema “principalista” en cada sistema juridico.

Los principios, segun Alexy, antes que prescribir ordenan “que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades

juridicas y reales existentes. 15"

13«Coherence in Legal Justification”, pg. 238.

% Alonso,“Interpretacion.., pag. 155.
!> Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentalestro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997, pgs. 86/87.

24



Esta premisa serd directriz en este intento de dotar de logicidad
al sistema, pues los principios comprometidos son operativizados en el fallo

en un caso de actualidad, reflejo de una situacion social concreta.

Con todo, expondré los principios que considero implicados vy
conducentes para la resolucion de la problemdtica para luego analizar

codmo son aplicados por los jueces del pleno’s.

Explicitos:

1) Principio de legalidad (articulo 19 CN)

2) Razonabilidad (articulo 28 CN)

3) Interpretacion restrictiva de la punicidon en materia penal (articulo 29
de la CADH'; articulo 3 Cdédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos

Aires)
Implicitos8
4) Proporcionalidad de las penas
5) Principio pro homine!?
Principio obtenido mediante el método inductivo:

é) El delito como lesion se pena mds severamente que el de peligro.

En el plenario, los jueces de la postura minoritaria, sin explicitarlo,

pretendieron dotar de coherencia al sistema (segunda funcidn normativa),

® Como explica el Dr. Alonso en “Principios Juridictmplicitos y Coherencia™La funcién descriptiva
permite explicar la coherencia de un sistema noivoaexplicitando sus principios subyacentes o ioiols”.

7 Seguin introduccién normativa mediante el incisal@Part. 75 CN.

18 Segun Alonso, los principios implicitos puedeneoketse por medio de la deduccién l6dicamo también
por medio de inducciones a través de generalizasona partir del material normative”(Interpr. de las
normas”..., pg. 173). En este sentido, cobran émpexdevancia las relaciones transitivas. En ttoesaso, los
principios implicitos se obtienen de la regulacfpromedio” de varios casos individuales y su corapam
entre si.

19«E| principio pro homine... impone que, en la dude, decida siempre el sentido mas garantizador del
derecho del que se traté€Zaffaroni, Alagia, Slokar, “Derecho Penal PaB@eneral”, Ediar, Segunda Edicion,
pg. 135).
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derrotando a la norma cuestionada (art. 41 bis CP) mediante la aplicacién

de los principios nominados anteriormente.

En rigor, el principio 1) es el que abona la tesis mayoritaria, pues
a partir del principio de legalidad la norma del arficulo 41 bis, desde una
optica netamente literal, seria aplicable al tipo del articulo 79 CP. Es decir,
dicho principio no colisiona con la norma sino que la convalida. A contrario
sensu de lo establecido en el articulo 19 CN, al penarse mas gravosamente el
homicidio cometido con intimidacion o violencia por el empleo de arma de

fuego, el juez estd obligado a sancionar en dichos términos.

No obstante, si bien este principio soportaria aprioristica vy
Unicamente la interpretacion exegética de la postura mayoritaria, es
interesante advertir que a su vez cimenta la postura contraria, segin se
expuso en el argumento “f” de la tesis restrictiva. Esta ambivalencia se debe,

a mi juicio, a las justificaciones subyacentes que presiden el pensamiento de

cada uno de los magistrados.

En cambio, los restantes son asidos como fundamento para

esterilizar la aplicaciéon de la agravante genérica al homicidio.

Asi, el principio de proporcionalidad de las penas2 puede
sintetizarse en el argumento “b” de Ia posicion estricta, donde se releva una
clara incoherencia: Para el caso de tentativa, el homicidio calificado por
algunos de los agravantes previstos en los incisos del articulo 80 CP es

reprimido con pena mdxima de 15 anos de prision, mientras que en el caso

%0 Considero que la justificacién dogmaética de estecjpio excede enormemente el propdsito de eatjo,
debiendo remitirse a la doctrina especifica. A #fsctos aqui buscados, lo considero ya un primcipi
incuestionable del Derecho Penal, fundado en eld&stde Derecho, en los fines que éste persigueodi® m
racional éste y en los valores Justicia y dignigiamana.
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del homicidio cometido con armas la pena para el delito tentado seria de

22,22 anos de prision.

Desde el punto de vista de las agravantes, si se abona la teoria
mayoritaria y se acepta la gradacion (por merecer mayor reproche la
conducta calificada), se presentaria aqui un absurdo, puesto que los
agravantes contemplados en los incisos del articulo 80 reportan un muy
superior grado de disvalor a nivel culpable, lo que se confirma ademds con
visualizar que para el delito consumado en el caso del articulo 80 se prevé
pena de prision o reclusion perpetua y para el homicidio agravado a tenor

del articulo 41 bis un méximo de 33 anos y 3 meses.

Por su parte, considero que el principio é se corresponde con las
razones subyacentes que determinan el voto negativo de la postura

minoritaria.

Esta particularidad, a mi juicio, se observa en los argumentos “c”,

“d” y “h"” de la tesis estricta.

Naturalmente, aqui los decisores toman las regla del articulo 41
bis como un mero indicador, mas someten su aplicabilidad a la aprobacion
de la misma por parte de sus justificaciones subyacentes, las que son
manifestadas por medios de los argumentos juridico-politicos contenidos en

sus votos y que en lo medular fueran ya expuestos anteriormente.

Podria afirmarse que la minoria del pleno utiliza el modelo
conversacional de Schauer y que se detecta un caso de subinclusion
respecto del homicidio en el caso de la excepcion prevista por el segundo
parrafo del articulo 41 bis CP. Es decir, se deberia haber excepcionado el

caso del homicidio de la agravacion de la punicidon y ello se omitio.
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El principio de razonabilidad se erige como valladar al avance,
entonces, de la pretensidon punitiva del articulo 41 bis CP, el que atentariq,
segun la tesis limitativa, contra lo prescripto por el articulo 19 de la CN pero
fundamentalmente contra el articulo 29 de la CADH (el que promueve la
limitacion punitiva del Estado hasta la medida razonable para la obtencion
de las finalidades del Estado de Derecho), ya transcripto. En este
entendimiento, el articulo 41 bis alteraria los principios y garantias contenidos

en la Ley Fundamental (arg. art. 28 CN)21,

Por Ultimo, los principios 3 y 5, sirven a los juzgadores como la
razdn que viene a robustecer y terminar de esculpir los argumentos técnicos

dados para descartar la aplicaciéon de la agravante al caso del homicidio.

Este quizds sea el caso mas representativo del cardcter genérico
de los principios y de su distincion con las reglas (las que vienen en todo caso
a regular, prima facie de manera definitiva, un determinado caso
concreto)22, Desde la formulacién normativa del articulo 29 de la CADH
(invocada expresamente en el voto del Dr. Sal Llargués), se pretende hacer
extensivo su tan amplio espectro al caso particular de la norma del articulo
79 CP.

Asimismo, protagoniza acabadamente la  funcionalidad
argumentativa que distingue a los principios de las reglas, simbolizando,
como ensena Hart, las metas o valores que se pretenden como aquellos

deseables “de preservar o de adherir, suministrando no solo una explicacion

2L Al igual que en el caso del principio de proponeiidad de las penas, la justificacién del prirzipie
razonabilidad se desprende de valores fundaciodaleSstado de Derecho (si bien en este caso lati@aion

lo consagra expresamente), en especial en arasettr ta dignidad y los derechos y libertadesiehies al ser
humano , con propoésito de validar solo las decesomstatales legitimas y no arbitrarias, operamsaocun
principio limitador delius puniendi. La razonabilidad y la proporcionalidad se hallatrechamente vinculadas,
al punto que algunos autores hablan de una relaei@®nero a especie.

22 No creo oportuno sintetizar las concepciones qunedes de principios y reglas y las posibles mtiftines
entre ambas categorias, optando por remitir abliorafia especifica a fin de no tornar confusantorpecer la
exposicion. Por lo demas, ese tdpico no es obgste trabajo.
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o racionalidad subyacente de las reglas sino que, ademads, contribuyen a su

justificacion.”?3

Mi estimacién personal acerca de la sustancia interpretativa se
afinca, bdsicamente, en esta Ultima premisa, sobre la que volveré mas

adelante.

Por lo pronto, en este apartado esbocé los vectores que guiaron
las voluntades reunidas en el plenario, pretendiendo observar en lineas

generales cudles fueron los principios a los que se acudio.

Sin embargo, esto no cierra la discusidon, puesto que solo se
explica (si bien con pretension y enfoque dogmaticos), la existencia de dos
posiciones antagdnicas. Quizds, si se pretende avanzar hacia un mayor
grado de certeza sobre cudl ha de ser la tesis friunfadora, deberiase intentar
determinar si es posible decidir qué principios prevalecen en el caso
particular, dando por supuesto ya que la regla del articulo 41 bis, bajo la tesis
restrictiva, seria derrotada. Es decir, el interés ahora reposaria sobre la
relacion principio-principio y en las razones que los sostienen, indagando

cudles preponderan.

Una omision merecedora de atencioén fue la falta invocacidon en

el fallo de las reglas lex superior, lex posterior y lex specialis.

En acotada mencidn, en primer lugar puede advertirse que Ias
leyes en conflicto (articulo 79 CP, redaccién “originaria” y el articulo 41 bis
CP, infroducido mediante le 25.297, dictada el 09/08/2000 y publicada en el
Boletin Oficial el 22/09/2000), presentan una clara sucesion temporal, mas no

una asimetria jerdrquica.

3 Alonso, “Interpretacion de las normas y Derecho Pehait., pag. 171.
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Sin perjuicio de ello, estimo que no puede predicarse del articulo
41 bis su especialidad normativa respecto a la regulacion de la conducta
homicida (pues la regla general no llega en forma especifica al contenido
del articulo 79 CP, sino que contempla un espectro sumamente abstracto y
opera como una metanorma)?4, puesto que dicha norma es una norma de
indole genérica, lo que de hecho generd la cuestion debatida en plenario.
Por ende, mas alld de su cardcter mas proximo en el tiempo a mi entender
no reUne condiciones de especificidad como para alcanzar per se y sin otros
fundamentos que los de la postura amplia a la figura del articulo 79. No
obstante, si podria afimarse que derrota al inciso 1° del articulo 41 CP en
cuanto éste refiere a los medios empleados para ejecutar la accion delictiva
(y uno de tales medios puede ser, naturalmente, un arma de fuego), mas su
acabada justificacion excede el objeto del presente. Aqui me limitaré a
expresar que las reglas consignadas no han sido invocadas en el pleno (y por
ello, se mantienen ajenas a mi andlisis habida cuenta que el enfoque aqui
adoptado es el jurisprudencial) y a emitir sintéticamente mi opinidon al

respecto.

7. La aplicacion de los principios y el cardcter relativo de la

solucidn en funcién de las razones subyacentes.

Bajo la optica adscripta, la “depuracion” del sistema y la
buUsqueda de la solucidn mas congruente con nuestro ordenamiento juridico

convergen en la preeminencia de los principios mencionados.

Sin  embargo, la flexibilzacidn del texto legal no es
undnimemente compartida por los autores, registrando discrepancias en

punto a la posibilidad de apartarse tan radicalmente de la formulacion

24 Seglin N. Bobbio (Contribucién a la teoria del Bhee pg. 344), el principio de especialidad normeaatiace
referencia a la materia regulada, al contenidoadeokrma, y supone el transito de una regla masiantple
afecta a todo un género, a una regla menos extgnsaafecta exclusivamente a una especie de dichero.

En nuestro caso, tal traspolacién no se verifiaardgla lex specialisse relaciona con clases especiales de
personas, cosas y relaciones, y el articulo 4hdi&e avoca al homicidio en concreto.
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normativa y tornar inaplicable cierta norma en casos de lagunas axioldgicas,
situacion que se diferencia notablemente de las lagunas normativas, en
cuyo caso no existe solucidon legal prevista. Aqui, en cambio, la
interpretacion contraria a la letra prescriptiva debe ser contundente, pues

requiere a mi entender una mayor y mas solida justificacion.

Retomando la distincion de modelos de coherencia postulada
por Schauer, el Dr. Alonso, en su trabajo “Modelos Juridicos de Coherencia”,
indica que para el esquema de la rigidez, no cabe la posibilidad de
apartarse del texto legal so color de la existencia de razones subyacentes
contrarias a la disposicion en cuestion: “En el modelo de la rigidez, la
aparicion de una experiencia recalcitrante no conduce a una modificacion
O a una excepcion, sino que se resuelve en favor de la consecuencia
normativa contenida en la generalizacion, aunque esta consecuencia sea la

menos apropiada para el caso analizado.”

Tras un examen del pensamiento de A&B, el autor aclara “que,
para los autores argentinos analizados, el hecho de que exista una laguna
axioldgica no habilita a que el juez modifique el sistema normativo (la tesis de
relevancia); si el juez pretende que su decision esté fundada en derecho,
debe aplicar la regla genérica bajo la cual se subsume el caso individual
problemdtico, aunque la solucidn para ese caso individual no sea la

axiolégicamente adecuada.”

A&B no desconocen la existencia de principios, pero los
consideran inocuos a los fines de la realizacidon de un “test de coherencia”

para el caso de las lagunas axioldgicas.

Esta posicion (el modelo de la no-coherencia™), compartida por
otros autores, es la que responde a la tesis amplia aunque, desde luego, ello
no se explicita en los votos. No obstante, incluso esta postura brinda razones

subyacentes (enfre las que podrian considerarse principalmente el indice de
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mayor peligrosidad social que reporta la utilizacion de armas de fuego y su
particular potencial danoso cuando se lo emplea como medio comisivo
Mgy
“h". Es decir, estas “motivaciones latentes” irumpen en el pensamiento del

delictual), las que se hacen ostensibles en los argumentos “b”, “c" “e

magistrado, si bien frecuentemente se encubren bajo un ropaije juridico.

Y agrega: “Segun Schauer, la sobreinclusion supone una
disidencia entre lo que prescribe una regla y su justificacion subyacente,
mientras que, para Alchourrdon y Bulygin, como los principios expresan el
mismo contenido que las reglas, no es posible disidencia alguna entre lo
dispuesto por unos y ofras. De alli que, para los autores argentinos, las
lagunas axiologicas no consistan en disidencias entre reglas y principios sino
en disidencias entre lo que prescribe el sistema juridico positivo (tesis de
relevancia) y lo que prescribe un determinado sistema axiologico (hipotesis

de relevancia).”

En resumen, “la derrotabilidad puede entenderse como el
fendomeno resultante de afrontar el problema de la sobreinclusion (lagunas

axiolégicas) con el modelo conversacional.”

Es entonces que, si se pretende vencer la aplicacién del articulo
41 bis mediante la utilizacion de principios, habrd que adoptarse el encuadre

conversacional.

Por diferentes caminos, este emplazamiento lo comparten
MacCormick, Dworkin y Baydn, entre otros, quienes sostienen la posibilidad
de la derrotabilidad de la norma sobreincluyente (como se dijo, la
sobreinclusion en nuestro caso consiste en encontrarse la figura del articulo
79 CP alcanzada por los efectos del primer pdrrafo del articulo 41 bis.). Pero
en especial me interesa la tesis de Alexy, quien sostiene “que Ila
argumentacion juridica no garantiza que siempre pueda arribarse a una

Unica respuesta correcta para cada caso juridicamente relevante; esta

32



limitacion se sustenta en que los intervinientes en la argumentacion pueden
partir de convicciones distintas, en que las reglas de la argumentacion sdlo
pueden ser satisfechas de manera aproximada y en que no todos los pasos
de la argumentacién se encuentran previstos. De esta forma, frente a un
mismo caso no regulado por el derecho, distintos participantes pueden
arribar, a través de las reglas de la argumentacion juridica, a soluciones

racionales, pero incompatibles entre si25.

El modelo de la integridad a mi entender conjura, desde
diversas fuentes, una concepcion dindmica de la labor judicial, cuyas
vertientes dan cuenta de la inexistencia de un “estado natural prepolitico”,

nutriéndose de la evoluciéon socio-politica de la comunidad.

Esta situacion llevé a Atienza?é a pensar que la  argumentacion

juridica deberia servirse de contenidos politicos y morales.

Yo creo, y aqui anidard lo vertebral de mi conclusidon, que de
hecho las decisiones judiciales poseen, siempre, una carga moral y politica
inescindible de la solucion adoptada, y que éstas la determinan por

completo.

El inconveniente que se planteard, entonces, no es el de cémo
encarar casos dificiles presuntamente irresolubles, sino cémo decidir en un
contexto de posiciones coexistentes e incompatibles entre si, desterrdndose
la idea dworkiniaona de la posibilidad de obtener una Unica respuesta

correcta.

Esto se debe, tal como atinadamente o sostiene Robert Alexy, a
que los decisores pueden partir de convicciones diferentes. Esto implica, con

todo, que la teoria de la argumentacion juridica, a pesar de contar con

%5 Alonso, “Modelos Juridicos de Coherencia”, Rol#deixy, “La Teoria de la Argumentacién Juridica”.
% Atienza, Manuel: Las Razones del Derecho. CergrBstudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 202.
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herramientas propias que regulan su aplicaciéon, posee limitaciones propias

de la subjetividad del operador.

8. Colofén.
El presente trabajo pretendid, desde la base de una concreta
disciplina, abordar el andlisis interpretativo del acuerdo plenario citado al

inicio.

Se trazaron, esquemdticamente, dos lineas de pensamiento que

a mi juicio cristalizaron las posturas del pleno.

Particularmente, imprimi al andlisis una vision personal definida
por lo que consideré mayormente relevante y a su vez susceptible de ser
sometido a los exdmenes tedricos de los autores citados, sin desconocer que
habrdan multiples modos de andlisis, hipdtesis cuyo estudio me veo forzado a

recortar dada su amplitud.

Desde alli, como se explicd, consideré que se presentaba una
singular forma de vaguedad (quizds preponderantemente contextual), que
originé en el marco del debate de los magistrados integrantes del Tribunal de
Casacién Penal de la provincia de Buenos Aires la aparicion, en torno a la

cuestion tratada, de una laguna axioldgica.

En apoyatura de mi conclusidon, voy a partir de algunas ideas
expuestas por el profesor Alonso en uno de sus ya citados trabajos, “Modelos

Juridicos de la Coherencia”.

Explica el Dr. Alonso en su ponencia que “Llevado al plano
juridico, la toma de una decision en casos dificiles se parece a este ejercicio
literario. En los casos de inexistencia de una norma que se aplique
claramente a un caso, el paralelismo es mayor aun, ya que la decision a

tomar girard en torno a qué principios o qué normas juridicas se encuentran
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ocultas o subyacentes en las sentencias pretéritas; en estos casos, el juez
deberd considerar lo que decidieron otros jueces en el pasado, no sélo para
determinar qué han dicho o cudl ha sido el estado mental de cada juez
individual, sino también para establecer lo que los otros jueces han
construido en conjunto. Si bien la historia juridica, de anos, décadas y
centurias, registra decisiones que han sido tomadas sobre la base de
principios antiguos, quizds hoy mejorados o modificados, la misma debe ser
considerada como fruto de una Unica intencion y de un Unico conjunto de
principios. Cada juez debe verse como un eslabon en la compleja cadena
de la historia juridica, teniendo la responsabilidad de tomar una decision en
el presente para continuar esa historia hacia el futuro; debe ajustarse a la
practica juridica preexistente y hacerla progresar; y no hacer que tome, de

golpe, por otro camino.”

Esta pretendida inclinacion hacia la univocidad jurisprudencial,

merece desde nuestro margen algunos comentarios.

Tal como se desglosa de los fundamentos del fallo que he
sintetizado se evidencia que, aun desde una plataforma argumental
equivalente (es decir, valordndose los mismos argumentos), la interpretacion
de cada magistrado difiere y en consecuencia las respuestas al inicial

interrogante colisionan.

Cabal reflejo de ello es, v.gr., la invocaciéon de la “voluntad del
legislador” que se encontraria plasmada en los registros parlamentarios de los
debates producidos al discutir la sancidén de la ley 25.297: para la postura
amplia, la intencién del legislador fue claramente expuesta en el sentido de
extender y agravar la punibilidad de los delifos cometidos con armas de
fuego en virtud de la escalada de violencia y facilitacion comisiva que
implicaria dicho medio, entre otras razones. En cambio, para la postura
estricta, el Codificador (el Dr. Sal Llargués cita textualmente afirmaciones

vertidas en el marco de la sancién del Cédigo Penal), desdend por completo
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los medios empleados para la perpetfracion delictual como signos
agravantes de la culpabilidad, por lo que tal modalidad no podria relevarse
a los fines de la graduacién de la sancidén para el concreto caso del
homicidio, sin perjuicio de las figuras del articulo 80 CP que lo cadlifican

expresamente (ver pag. 23 del fallo plenario).

Igual contraposicion alcanza al principio de legalidad: para la
tesis amplia, es un insoslayable principio rector que obliga al Juez a agjustarse
al texto legal, siendo la primer fuente interpretativa la exégesis. Por oposicion,
para la tesis restrictiva el principio de legalidad compele a los jueces a
interpretar de manera limitativa aquellas disposiciones normativas que
afecten los derechos individuales de los ciudadanos, operando como
garantia frente al ius puiniendi y sirviendo de base para restringir la represion

estatal bajo una vision pro homine.

Asimismo, el andlisis de los términos que he considerado en la
labor interpretativa concurren en ambas posturas, solo que se les asigna un
alcance diverso en cada caso. Es lo que acontece con las palabras

violencia e intimidacion, y fundamentalmente con el término constitutivo.

Avanzando en la lecturq, el Dr. Alonso considera que: “El modelo
de la integridad es una empresa que desarrolla al derecho junto con ciertas

utopias politicas y principios morales.”.

En efecto, cuando la interpretacidon se ve imbuida de
pretensiones de gran profundidad y exhaustividad analitica, los criterios mas
especificos y las regulaciones particulares (normas o reglas), son superadas y
ante la necesidad de justificar lo mas incuestionablemente posible una
postura, el positivismo se ve desbordado, pues nuestro sistema juridico
demanda el agotamiento (o al menos, el previo e integral andlisis) de la ley
escrita, para luego, en caso de insuficiencia, acudir a principios o vectores

mas abstractos y abarcativos (el articulo 16 del Codigo Civil representa esta
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ideaq, si bien al Derecho Penal no es dable frasladarlo en forma pura). En tal

sentido, la sola interpretacion textual no abastece una respuesta suficiente.

Es entonces que, a mi entender, si bien toda decision judicial es
de algun u otro modo, siempre, una decision politica, las convicciones que el
juzgador porta en tanto persona se manifiestan de manera diversas. Esto es,
se exteriorizan a tfravés de decisiones mas o menos connotadas, mas o
menos explicitas en términos ideoldgicos, lo cual es solo una cuestion de
grados y ya no de neutralidad, puesto que la carga ideoldgica, como

minimo, estard subyacente en las expresiones judiciales.

Retornando pues a la idea del Dr. Alonso, creo que la “unicidad”
(quizds pienso que en rigor es la voluntad de alcanzar esa unicidad) de la
expresion de un érgano judicial (o de un juez), se integraria por una decision
resultante, una sintesis, que en su gestacidon y evolucidon atraviesa fuertes
disputas ideoldgicas internas y donde se confrontan un universo heterogéneo

de ideas y posturas tedricas y a la vez sentimientos y valores personales.

Este complejo proceso da lugar a la sana critica y a la aparente
paradoja y perplejidad a las que asistimos cuando detectamos que de un
mismo principio, regla, expresion lingUistica, etcétera, se extraen ideas
incompatibles. Esta naturaleza dispar hace que deba garantizarse la

independencia judicial.

“Estas cuestiones convergen en una Vvision bifronte de la
integridad: por un lado, exige de los jueces ciertas decisiones acordes con
restricciones institucionales, con independencia de que dichas decisiones
puedan cuestionarse a la luz de ciertos principios de justicia y equidad; por
ofro lado, reclama de las instituciones legislativas la reforma de ciertas

regulaciones (como la exencion de responsabilidad de los abogados por
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negligencia) por considerarlas incompatibles con la integridad sustancial del

sistema”'?7

Estas aseveraciones son admitidas por varios autores. Se agrega
que la derrotabilidad de un principio, que es la expresion acabada de la
bUsqueda del balance y armonizacion enfre los principios en pugna, no
implica que el mismo pierda valor o vigencia, sino para el caso concreto, “ya
que nada impide que en ofro caso, aunque parecido al precedente, él u
ofro juez “reabra”... el balance entre los principios y lo resuelva de manera

distinta’’28.

Guastini al respecto indica que “el conflicto no queda resuelto
de forma estable, de una vez por todas, haciendo prevalecer sin mds uno
de los principios sobre el otro; toda solucion del conflicto vale sélo para el
caso concreto y, por lo tanto, es imprevisible la solucion del mismo

conflicto en casos futuros.”??

Ronald Dworkin explicd que esta situacidon no impide que el
principio abandonado para el caso concreto siga perteneciendo

coherentemente al sistema.

Lo que se pretende, en definitiva, no es formular una excepcion

permanente del principio vencido, sino su preservacion en abstracto.

Ahora bien, la circunstancia de que el “umbral técnico” se
presente insuficiente (si pretendemos calificar con honestidad los
pronunciamientos judiciales) o, al menos aparentemente, nos enconframos
con una pléyade de principios rectores del sistema que atravesados por la

interpretacion se flexibilizan (esto por el cardcter dindmico del Derecho), ello

%’ Alonso, ‘Modelos Juridicos..

% Moreso, Juan José, citando palabras de Paolo @hmein en Guastini sobre la ponderaciénRevista de
Teoria y Filosofia del Derecho sdel Instituto Téégi@o Autbnomo de México, pg. 231.

%9 Cita de Moreso, ob. cit., idem.
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no obsta a la validacion del sistema en tanto éste “conviene” al conjunto
social, a pesar de que, en definitiva, segun la localizacion ideoldgica donde
se encuentre el juez, la norma particular que de sus sentencias emanans3o

variard su contenido.

Explicd Raz3! respecto de la comunidad que “su derecho puede
no conformar un cuerpo de principios y de doctrina judicial coherente, pero
fiene sentido aceptarlo y considerarlo vinculante debido a los beneficios que
representa el mantenimiento de ftal autoridad, a pesar de fodos sus

defectos.”

Concluyo que mas alld de los pardmetros que las disciplinas de
la inferpretacion brindan al sentenciante, no resulta dable deslindar la
intfeleccion que estos abrigan en sus sentencias de su cosmovisidon personal
sobre las cuestiones que se someten a su juzgamiento. Los criterios que utilice
el operador para arribar a su resolucion (entre los que resulta de gran utilidad
la contemplacion del peso especifico del principio en cuestion, tal como
propone Alexy32), podrdn o no diferir, pero no podrd soslayarse que la

subyacencia ideoldgica determinard el resultado.

Pedro Herndn Moyano

%0 «Tanto en la sentencia condenatoria, como en la labsga, la parte dispositiva de la sentenciantiene una
norma, 0 bien una norma que obliga a hacer p, o bien noama que permite no hacer pEugenio Bulygin,
“Creacion Judicial del Derecho!

3 Citado por Alonso'Interpretacion de las normas y derecho penatb. cit., pg. 162.

%2 Considero altamente relevante al peso especifisireid de la relatividad de los derechos y laesétad de
jerarquizar axiol6égicamente los principios en pugnaada caso, a la luz de las circunstanciacplates. Un
principio no tendra la misma importancia en un @as® en otro, y tal ambivalencia la producen lagsiones
facticas juzgadas.
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