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I. La interpretacion constitucional

La enorme repercusion de la decision judicial adoptada por el Juzgado Federal N° 11 en la causa:
"Timerman, Héctor y otros s/ encubrimiento", expte. 14.305/15 nos invita a analizar conceptos constitucionales
que sobrevuelan la causa y nos obliga a recurrir a la hermenéutica. Se debe partir pues de una interpretacion
literal, en funcién de los términos que expresa el texto constitucional, "que consiste en apreciar el sentido con
exclusiva referencia a los términos, a la letra del texto, sin ampliar ni restringir en modo alguno su alcance como
ensefia Linares Quintana (1); pero también auténtica, si es posible por el propio 6rgano que dict6 la norma (o su
modificacién). Ello requiere una especial atencién ya que "...las normas constitucionales presentan grandes
diferencias respecto de las que no lo son. Se trata de normas de distinta naturaleza en virtud de la funcién que
cumplen, que es, en términos generales, una funcién de ordenacién de todo el sistema juridico, cosa que no
ocurre con las leyes, los decretos, las resoluciones de érganos administrativos, las sentencias y de toda otra
norma juridica, particular o general" expresa Manili (2).

Como toda norma, pero la constitucional mas que ninguna, tiene vaguedad o textura abierta que remite al
legislador para el cometido de su actividad cuando la misma, sea derechos (arts. 14 y 28, CN) o la disposicién
en codigos (arts. 75, inc. 12), tal los conceptos de traicion a la patria, y traicién a la nacién y como la conjuncién
de los arts. 29, 36 y 119 de la CN, restringen derechos creemos que la interpretacién debe ser sistematica,
armonizante, y restrictiva en los alcances que la misma impone.

En primer lugar ya que la conjuncién de los arts. 29 y 36 fulminan de nulidad los actos de fuerza contra
gobiernos democrdticos y la decision de otorgar facultades extraordinarias o la suma del poder piiblico del
Legislativo al Ejecutivo. Anula el acto, mas no las consecuencias de la misma.

Cobra también relevancia el lugar donde el constituyente incluye la norma constitucional; su ubicacién
(parte dogmatica o parte organica) y si es la sociedad la destinataria de la norma, orientada a protegerla y
preservar la funcién publica como servicio y el bien juridico tutelado por la norma constitucional que es el
ordenamiento juridico o institucional, el sistema democratico, dentro de lo que ubica el enriquecimiento ilicito
doloso de los funcionarios, por un lado (arts. 29 y 36) u obra como limite a la potestad punitiva del estado (art.
119).

Es menester una interpretacion dindmica donde la Constitucién como norma superior tenga la gravitacion
propia de su fuerza normativa, con real vigencia socioldgica y que tenga franca operatividad y plena eficacia.

De alli que apuntamos como error la interpretacidon transtextual gramatical de aplicar in totum el plexo
normativo, de valores y de principios, validos por cierto, pero que son propias para la persona singularizada en
el ciudadano y traspolarlos al funcionario piblico que identifica la norma como sujeto activo de la comisién
delictual de la previsién normativa constitucional de los arts. 29 y 36 de la Carta Magna, con el caso que prevé
el art. 119 en los casos genéricos de "traiciéon" desde lo constitucional.

Es no apreciar el claro distingo que hace el texto constitucional cualquiera sea el método interpretativo o la
forma que se haga del mismo.

Ademads del mandato constitucional y su ubicacién sistémica, entendemos que la Constitucién tiene una
"capacidad comunicativa" para alcanzar el mayor grado de fuerza normativa que estd dirigida al conjunto social
para que adquiera vigencia socioldgica en la constitucién material o real, construyendo una tipologia especifica.

En la génesis de tal tipologia de la Constitucidn, en la parte especifica se advierte la preocupacién fundada
en lo que Risso llama el cdlculo de prevision "esto es que el érgano dotado de capacidad para instrumentar el
poder, posee en su determinacion el tener lo general como fin de su actividad...".

Lo grave es que "en la democracia representativa-sistema edificado encima de la voluntad general lugar
donde se deposita la soberania para luego delegérsela a unos pocos, donde el individuo tiene el rol protagénico
mediante el sufragio activo pero una vez agotado el mismo el sistema lo devuelve inmediatamente al regazo
colectivo sustituyéndolo, el consenso resulta adulterado por la accién de persuasores ocultos que actuando con



finalidades propias enmascaradas en el bien comun general lo que se ha denominado: democracia manipulada...
la comunicacidn del orden, colabora a que los individuos acepten su condicién y no se rebelen" (3).

Por ello es que se debe interpretar y aplicar correctamente la Constitucién con todo el vigor de su fuerza
normativa que irradia para todo el sistema politico e institucional, y respetar el mensaje constitucional en la
especie, donde las categorias inferiores no desnaturalicen el mandato y, mas atin, no lo invaliden haciendo que
la normatividad no confluya con la normalidad, pues esta parte del texto constitucional podra estar vigente pero
no ser efectiva, y mucho menos eficaz.

La arquitectura de la Constitucién impone no solo un control vertical sino horizontal, dispone el control
inter-6rganos en lo que hace a los érganos que constituyen el poder, pero también el control social, el escrutinio
reservado a los ciudadanos que deben hacerlo, a través del derecho y la justicia como 6rgano de aplicacién del
mismo en este caso.

En otro orden de ideas, las catdstrofes sociales ponen en vilo al Estado mismo, a su existencia como tal, y
para preservarlo, no se necesita de una acreditacion de un "estado de necesidad", tal la situacién del terrorismo
como fenémeno, y ello obliga a la respuesta estatal que se diera por sus cauces naturales: la ley.

En la misma situaciéon ponemos la defensa del orden constitucional, del sistema democratico cuando su
funcionamiento estd siendo jaqueado o socavado en sus cimientos por la corrupcién; verdadero cancer del
sistema, ya que afecta, lesiona, altera y restringe los derechos fundamentales por la insatisfaccién de los
derechos de salud, seguridad, justicia, educacion, y desde luego, impide la concrecién de derechos sociales y
asistenciales que ofician como "letra muerta" en los textos constitucionales.

Creemos que estas situaciones estdn contempladas en nuestra Constitucion Nacional, por ello merece un
abordaje tedrico prescriptivo y descriptivo; mas desde el punto de vista punitivo y la validez, efectividad y
vigencia de las normas que regulan el tema y el resultado efectivo de ello.

a) La traicion a la patria: la Constituciéon Nacional prescribe en su art. 29 sefiala: "El Congreso no puede
conceder al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades
extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el
honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza
llevan consigo una nulidad insanable, y sujetardn a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria".

El art. 36 de la Constitucién reformada en 1994 dispone "Esta Constitucién mantendrd su imperio aun
cuando se interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema
democratico. Estos actos serdn insanablemente nulos. Sus autores serdn pasibles de la sancién prevista en el art.
29, inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la
conmutacién de penas”.

Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen funciones previstas
para las autoridades de esta Constitucion o las de las provincias, los que responderan civil y penalmente de sus
actos. Las acciones respectivas seran imprescriptibles.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza
enunciados en este articulo.

Atentard asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado
que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos
o empleos publicos. El Congreso sancionara una ley sobre ética ptblica para el ejercicio de la funcién.”

b) La traicion a la nacién en art. 119 de la CN dice "La traicidén contra la Nacién consistird tinicamente en
tomar las armas contra ella, o en unirse a sus enemigos prestandoles ayuda y socorro. El Congreso fijard por una
ley especial la pena de este delito; pero ella no pasard de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se
transmitird a sus parientes de cualquier grado...".

Interpretando armoénicamente el art. 36, podemos inferir que completa la defensa de la soberania nacional
(art. 119) de la soberania popular, la forma republicana de gobierno y el imperio de la ley (art. 29); consagrando
la defensa del orden constitucional, del sistema democrético y que los delitos de corrupciéon que conlleven
enriquecimiento se equiparan a éstos; los que ya fueron equiparados a la traicion a la patria (art. 36, parr. 2°).

(Puede la obligada defensa de estos valores y bienes juridicos constituir un plexo de garantias innominadas
de carécter colectivo si no actdan los remedios estatales para la defensa del orden constitucional y el sistema
democratico? ;Acaso no tiene derecho-garantia el ciudadano para hacerlo?

Necesariamente debemos analizar a la sociedad como un ente diferente de cada individuo, al sistema



democrético y el orden constitucional desde un angulo distinto al que analizamos los otros derechos
fundamentales ya que el orden constitucional y la democracia es la base de sustentacion del resto de los
derechos fundamentales.

Es necesario advertir que los arts. 29 y 36 son —dentro de la parte dogmadtica— los tnicos que
expresamente consagran mandatos taxativos en defensa de las instituciones de naturaleza republicana, el orden
constitucional y el sistema democratico a los que anexa y equipara los delitos de corrupcion.

II. La tipologia constitucional

Creemos que la conjuncién de los arts. 29, 36 y 119 importan una tipologia especifica para determinadas
situaciones constitucionales: la traicién a la Nacién y la traicién a la Patria.

El art 119 de 1a CN. "La traicidn contra la Nacion consistird unicamente en tomar las armas contra ella, o en
unirse a sus enemigos prestandoles ayuda y socorro. El Congreso fijard por una ley especial la pena de este
delito; pero ella no pasara de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se transmitird a sus parientes de
cualquier grado...".

La contundencia de los términos de "traicién a la Nacién" tipificados de esta manera, impropia de un texto
constitucional, halla su fundamento en una garantia superior "limitar el poder de la ley inferior a los términos de
la definicion constitucional, para evitar que ni ella, ni los jueces, puedan ultrapasar los limites marcados, fijando
una clara divisién entre legislar y de administrar justicia" ensefia Joaquin V. Gonzalez (4).

"

El término "Unicamente" es la limitante para definir en qué consiste la traicion a la Nacién, un sentido
limitado y estricto y fluye, como garantia de ella, su propia definicién, de la legalidad de la pena, y de la
personalidad de ella y de la infamia, apunta acertadamente Nifiez (5), glosando el delito especifico que recepta
el art. 214 del Céd. Penal ubicado dentro del tit. IX "Delitos que comprometen la seguridad de la Nacién".

Bien expresa este autor que "a diferencia de la Constitucion norteamericana donde el delito de traicion es
concebido de manera mas amplia abarcando el &mbito interno, donde se procura cambiar el gobierno o las leyes,
la Constitucién Nacional apunta a la seguridad de la nacién incriminando a quien aporte al poder bélico del
enemigo en contra de la situacion bélica del pais" (6).

Es que para las otras formas delictivas la propia Constitucion en su art. 29 —con su impronta histérica—
califica y define de manera diferente. Estos son los traidores a la Patria.

El presupuesto factico para el delito de traicién a la Nacién es: tiempo de guerra, tomar las armas contra la
Nacion, unirse a los enemigos, con la modalidad establecida en la norma constitucional.

Por eso tenemos que advertir que no resulta menor la ubicacién sistémica del delito de traicién a la Nacion,
y por otro lado el delito de traicién a la Patria, conforme surge de la propia Constitucién Nacional. Sin embargo,
la definicién de traicién en el texto constitucional se presta a equivocos.

Gelli en principio distingue esta situacidn al expresar "tomar las armas contra la Nacién no incluye alzarse
contra su gobierno, o contra las instituciones democrdticas, pues ello constituiria el delito contra el orden
constitucional, sancionado de modo mds grave por el art. 36 de la Constituciéon" y mds adelante sefiala que "la
segunda alternativa de traicién a la patria se darfa ante la unién con el enemigo prestindole ayuda
—informacién, recursos, cobertura logistica— aunque no se emplearen armas contra la Nacién —sus fuerzas de
seguridad, sitios estratégicos, recursos asignados a la defensa, servicios esenciales a la comunidad— o ddndole
socorro —asistir a los enfermos, facilitar el repliegue o huida— aunque la asistencia a los enfermos y heridos
puede justificarse en razones humanitarias" (7).

Sagiiés toma el término "traicién" (8) de manera genérica y refiere a que la Constitucién la trata de manera
interna (arts. 29 y 36) y externa (art. 109 ex 103) ya que analiz6 esta cuestién antes de la reforma constitucional
de 1994, la glosa es sobre el antiguo art. 103 —hoy 119— y mds alld de la erudicién de la fundamentacién
creemos que la traicién a la patria integra las garantias constitucionales, mientras la traicién a la nacién es un
limite que los constituyentes le impusieron a los poderes constituidos, en particular poder judicial.

Mientras el art. 29 tiene una raiz histérica profunda de nuestro proceso constitucional, Sagiiés refiere que el
concepto de traicion a la nacién "...no figuraba en el proyecto de Alberdi, sino que es tomado del art. III, seccién
111, de la Constitucién de los EE.UU., el que expresa: "la traicién contra los Estados Unidos consistird solamente
en tomar las armas contra ellos o en adherir a sus enemigos prestdndoles ayuda y facilidades".

La correlacién entre ambos textos es tan manifiesta, que vale la pena tener presente la razén de su inclusion
en la Constitucidn norteamericana. Joseph Story recuerda que la traicién es el mayor de los crimenes posibles de
cometer en una sociedad civil, y suscita reprobacién y odio general, de tal modo que el acusado (justa o
injustamente) de cometerlo, se expone siempre al desprecio publico. De ahi pues que sea esencial dar una



definicion exacta de la "traicién", porque de no hacerlo, advertia Montesquieu, "bastaria una mala definicion del
crimen de alta traicién para conducir a un Gobierno a lo arbitrario”.

La referencia del delito de traicién a la nacién en la forma y modo con que fue concebida por los
constituyentes de 1853 le hace decir a Ekmekdjian que este tiene un origen anglosajon y tenia la intencién de
limitar el poder punitivo sobre los bienes de la persona condenada y evitar los abusos propios de la corona en
aquellos tiempos, pero refiere que nuestro art. 119 se apart6 de su fuente norteamericana y nada se dice sobre la
confiscacion de bienes pero limita la infamia o la pena a los herederos del delincuente; ademds de limitar la
traicién dnicamente a las conductas descriptas en el propio texto: tomar las armas contra ella o unirse a sus
enemigos prestandole ayuda o socorro. "Es discutible si para la configuracién del delito de traicién contra la
Nacién debe existir o no un estado de guerra internacional en el cual nuestro pais participe como beligerante.
Desde el momento que en tomar las armas contra la republica consiste en combatir contra nuestro pais,
pareceria que en ese caso es necesario un estado de beligerancia contra un estado enemigo. En tal sentido, los
ataques guerrilleros y terroristas que no puedan conectarse con un estado de beligerancia y, en ese caso, con el
estado enemigo, pareciera que no encuadran en la conducta perseguida... el hecho de prestar cualquier tipo de
ayuda a los enemigos de la republica depende de la definicién de enemigo, lo que puede suponer casus belli
contra nuestro pais seguido de operaciones militares con o sin declaracién de guerra..." (9). Se inclina por la
interpretacion restringida ya que "enemigo" es el contrario en una guerra, lo cual presupone que debe existir un
estado de guerra entre nuestro pais y otro estado.

Esta situacién trasladada a otras disciplinas juridicas obliga a la toma de posiciones. Respecto del delito de
traicién a la nacién, Donna (10) refiere bien una cuestion: "la expresion heredada 'solo’ no deja lugar a dudas, de
modo tal que el comentario se hard solamente respecto del texto constitucional y es de esperar que los jueces
sigan el mismo ejemplo” ello es asi ya que afirma Soler (11) y coincide Creus que la norma punitiva consagra
tres hipdtesis: 1° tomar las armas contra ella; 2° unirse a sus enemigos, 3° prestarles ayuda o socorro.

Surge pues del texto constitucional un claro distingo entre traicién a la Nacién, claramente precisada en el
art. 119 y traicién a la patria que surgen de los arts. 29 y 36 de la CN. En este sentido Gelli dice: "la constitucién
no indica quienes podrian cometer el delito de traicién a la patria, pero es evidente que todo ciudadano nativo o
por opcién o naturalizacién podria incurrir en la conducta descripta en el tipo penal si se armonizara la
disposicion del art. 119 con el deber de armarse en defensa de la patria y de la constitucion, que establece el art.
21 de la ley fundamental", entendemos que tal afirmacidn es cierta en cuanto a calificar un hecho como traicién
a la Nacidn, mds para la comision de los delitos de la traicién a la Patria, la Constitucion Nacional, prima facie
sefiala quienes pueden ser las personas que cometan este delito, y son funcionarios publicos.

Del art. 29 surge claramente que tales conductas reprochadas solo la pueden cometer quienes concedan los
poderes tirdnicos. Sélo lo pueden hacer los funcionarios publicos; luego el art. 36 amplia el espectro del
accionar lesivo contra el orden constitucional, el sistema democratico y establece la perdurabilidad del orden
democrético y sistema institucional; la nulidad de los actos; el derecho de resistencia a la opresion, etcétera; y
anexa a estos la comision del delito de enriquecimiento doloso del funcionario publico.

Magistralmente dice Bidart Campos "...el art. 29 da cobertura constitucional a tres bienes juridicos que, de
ese modo, reciben tutela penal. Son éstos: la vida, el honor, y las fortunas (en plural) de los argentinos. El delito
que el citado art. 29 tipifica describe conductas por las cuales aquellos tres bienes juridicos (vida, honor,
fortunas) quedan a merced de gobiernos o de alguna persona. Hay un doble autor posible del delito: uno es el
congreso federal; otro es cada legislatura de provincia. Lo que se incrimina es la concesion al Ejecutivo
(nacional? o a los gobernadores provinciales de ;facultades extraordinarias?, o de la ;suma del poder publico? y
el otorgamiento de ;sumisiones o supremacias?..." (12).

El mandato constitucional deja supeditado al disefio de la politica criminal por parte de los poderes
constituidos el disefio normativo de las conductas que serdn objeto del reproche penal.

Han sido los propios constituyentes quienes caracterizan a la concesion de poderes tirdnicos atribuyendo tal
responsabilidad y la pena de "los infames traidores a la patria, mas sin la precision del art. 119".

El art. 119 —traicién a la nacién— tiene la tipificacién de la conducta en la propia constitucién y
encomienda al congreso solo establecer el monto de la pena. En tanto los delitos de traicién a la Patria si bien
disefian el ndcleo comisivo basico, delegan la conformacién delictual al congreso nacional para que este fije
claramente la accién tipica y las consecuencias de ésta.

Va de suyo, entonces, que de una atenta lectura de la constitucién apreciaremos que, en principio, los
autores del delito de traicién a la patria (art. 29) deben ser funcionarios publicos. Adviértase la ubicacién de
estas conductas en el texto constitucional, en tanto que traidor a la Nacién es mds amplio en cuanto al sujeto
activo comisivo de la felonia.



I1.1. La Nacién y patria como conceptos distintos

Podemos inferir que los constituyentes tuvieron claro que son dos conceptos distintos. El término nacién
estd tomado a la poblacién como unidad politica dotado de una cohesién cultural y natural; a los elementos de
raza, lengua, costumbres, religion, etcétera, se le suman la historia comun, el proyecto a futuro buscando un
destino comiin que demuestra la voluntad de mantener la existencia de dicha categoria politica.

El término "nacién" viene de nascor, o nitio, nacer, y que es la expresién del nacimiento de dicha entidad
diferente y diferenciada de las demds comunidades.

Se lo sintetiz6 al concepto de nacién como "un lazo de parentesco espiritual, una forma de sociabilidad, un
ligamen entre individuos que reconocen una serie de factores comunes en la estirpe, no es mas que un hecho
social, aunque con caracteres comunes mds fuertes y una filiacién bioldgica y cultural" (13) concluye citando
varios autores.

En tanto que "patria”, viene del latin patrius, que es la tierra de los padres, y tiene que ver con el suelo de los
ancestros, tiene un vinculo emocional, un sentimiento de arraigo y amor por el terrufio que se denomina
patriotismo. Es el suelo, sus instituciones y su pueblo lo que, seguramente, tomaron los constituyentes para
elaborar estas dos categorias distintas.

En términos de los elementos imprescindibles que hacen al Estado (territorio, poblacién y poder articulados
por el derecho) el vinculo mas fuerte de la nacién es con la poblacion, en tanto que patria lo es con el territorio.

Por ello es que los arts. 29 y 36 protegen el sistema democratico, la forma republicana de gobierno, el
sistema institucional como garantia de todos los ciudadanos; en tanto que el art. 119 estd dentro de las
atribuciones del poder judicial, pero como un limite claro tanto para el congreso como para este otro érgano que
conforman los poderes constituidos.

Por ello sostenemos que mientras la traicion a la patria es una definicién que estd dentro del acervo de
derechos, declaraciones y garantias, la traicién a la Nacion es un limite que los constituyentes le impusieron a
los poderes constituidos.

La equiparacién que sefala este mandato, art. 29, inserto en la parte dogmadtica de la constitucion, a las
responsabilidades y penas de la traicién a la patria, derivando la precisién del tipo penal a nuestro catdlogo
punitivo que lo recepto en los arts. 226 y ss., que fueron reformados por la ley 23.077 de 1984 —denominada
ley de defensa del orden constitucional y la vida democratica—.

Antes de referirnos a estas figuras es preciso detenernos en la claridad meridiana que en este sentido aporta
Soler expresando que su punto de vista no es una construccidon abstracta ni histérica, sino que "es la teoria que
corresponde al sistema politico de nuestra constitucién. El Cédigo Penal como un conjunto de normas punitivas
solamente cobra sentido en la medida en que aquella se inserta en la Constituciéon. En materia de delitos
politicos el cddigo no da, ni la interpretacion puede hacerle dar, un solo paso més alld de la norma que es fuente
unica de su validez..." (14). Es la constitucion.

La ley 23.077 introdujo un nuevo esquema en el Cddigo Penal; que antes regulaba la "rebelién" el
alzamiento militar y la concesién de poderes tirdnicos, adquiere una nueva dimensién: el alzamiento —con los
perfiles que le impone la agravante— se especifica como atentado al orden constitucional y se receptan dos
modalidades de la conducta del atentado; el consentimiento de la quiebra del orden institucional y la asuncién
de funciones después del hecho de fuerza. La vieja figura de la rebelion es suplantada por la defensa del orden
constitucional y la vida democrética con un capitulo que queda sistematizado de la siguiente forma explica
Donna: "1°) el art. 226 prevé la llamada rebelién, o alzamiento en armas con las distintas agravantes, 2°) la
amenaza de rebelion del art. 226 bis, 3°) el art. 277 tipifica la llamada concesion de poderes tirdnicos, 4°) el art.
277 bis legisla el consentimiento del estado de rebelion, 5°) el art. 227 ter, las agravantes genéricas; 6°) la
violacién del patronato, en el art. 228" (15).

Esto se super6 con la reforma constitucional de 1994 que produjo transformaciones institucionales
significativas que gravitaron en nuestra vida, producto de un nuevo universo de valores que disefiaron nuevas
instituciones, mas controles, y nos dejaron un abanico de derechos y garantias que sepultaron viejas criticas en
torno a la forma y modo de concebirse y realizarse esta reforma a la luz del viejo texto constitucional de
1953/1960.

Lo cierto es que la "traicion" es considerada como conducta delictiva (y) constituye un "delito
constitucionalmente impuesto" por la Constitucién Nacional argentina. Se trata de un ilicito que al igual que los
agrupados en todo el tit. X y el tit. XI del Céd. Penal, "...va dirigido contra el Estado mismo, considerado en
general, como organizacién o cuerpo politico; afecta las bases constitucionales y la integridad territorial. Se
trata de delitos no sélo dirigidos contra el Estado, sino propiamente de delitos que tienden a afectarlo como ente



politico, situacién que deriva del principio de soberania nacional, que excluye la injerencia de terceros Estados
en la toma de decisiones de contenido politico-internacional” explica Tazza (16).

Para la mas calificada doctrina penal el delito de traicién a la nacién esta descripto en el art. 214 del Céd.
Penal (siguiendo el inicamente que prescribe la constitucién) en tanto que la traicion a la patria esta descripto
en los arts. 227 y ss. del C6d. Penal que sanciona con las penas establecidas por el art. 215 para los traidores a la
patria "...a los miembros del Congreso que concedieren al Poder Ejecutivo Nacional y los miembros de las
legislaturas provinciales que concedieren a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, la suma
del poder publico o sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o la fortuna de los argentinos quedan
a merced de algtin gobierno o de alguna persona" (art. 29, CN).

Se trata de un delito que afecta en este caso al bien juridico tutelado especialmente como el orden
constitucional y los poderes publicos, derivado esta vez del "imperium" propio de todo Estado de establecer un
orden juridico coactivo interno, y que persigue el fiel respeto de elementales principios constitucionales, como
en el caso especifico, la divisiéon de poderes y el ejercicio de las facultades y prerrogativas que a cada uno de
ellos le otorga el texto constitucional, y solo secundariamente la proteccién individual en la medida en que se
podria "dejar todo en manos de una sola persona".

Independientemente del andlisis particular de todos los elementos constitutivos de este delito, cabe sefialar
primordialmente a los fines de la tarea emprendida en este trabajo, que el inico sujeto activo que puede cometer
este delito segun el tipo penal comentado es el legislador nacional o provincial" pero después se amplia a los
delitos de sedicion que tiene la finalidad de regular la garantia federal del art. 6° y el art. 22 de la CN que
expresa "El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta
Constitucion. Toda fuerza armada o reunién de personas que se atribuya los derechos del pueblo y peticione a
nombre de este, comete el delito de sedicién", conforme fuera concebida por la ley 23.077, finalidad a la que
luego se le diera jerarquia constitucional con la tutela al orden constitucional y el sistema democratico dispuesto
en el art. 36 por la reforma constitucional de 1994.

Mas atin, a nuestro juicio (17), creemos que queda pendiente una reforma en materia penal que ubique al
delito de enriquecimiento ilicito (art. 268[2] Céd. Penal) como delito contra el orden constitucional y sistema
democratico conforme este mandato, y no como delito contra la administracién publica, como fue concebido
antes de la reforma constitucional de 1994 y conforme este mandato constituye un delito propio de traicién a la
patria.

III. La ubicacioén sistémica de los arts. 29 y 36 de la Constitucién Nacional

No es casual que los constituyentes originarios, como los reformadores de 1994, hayan ubicado estos
derechos colectivos que tiene la sociedad para garantizar la forma republicana de gobierno del art. 1° en funcién
del 33; impedir la concesiéon de poderes tirdnicos a una persona, como toda otra distorsién del sistema de
gobierno; dentro de la parte dogmadtica de la constitucion.

Mas alla de los problemas de sintaxis, la férmula del art. 36 tiene una impecable definicion de la forma y
modo en que se defiende el sistema democratico y el orden constitucional, que complementa el art. 21, ya que
efectiva y realmente menciona de manera concreta el derecho de la resistencia a la opresion que siempre estuvo
dentro de los llamados derechos no enumerados.

La vieja concepcion para las emergencias institucionales hizo que desde el Estado o los poderes constituidos
la respuesta estatal o legal que se diera fuera ineficaz o insuficiente, y utilizado de manera distorsiva por los
gobiernos de turno.

La bondad de la recepcion constitucional tiene fundamento en lo que claramente explica Haberle "en la
democracia pluralista, todos los ciudadanos son guardianes de la constitucién" (18), refiriendo bien que lo que
antes se reservaba a un 6rgano de los poderes constituidos, pasa a ser un asunto de todos, todos deben defender
la constitucién, pero advierte "no obstante el perfeccionismo de estas buenas intenciones es preciso recordar
que, en ultima instancia, una constituciéon solamente puede ser protegida politicamente o en la profundidad
cultural; si bien los instrumentos juridicos son importantes, solo son eficaces cuando todos poseen una voluntad
de constitucion y ésta desenvuelve duraderamente su fuerza normativa.

Resulta mas que evidente que este derecho de todo individuo a la defensa del orden constitucional y sistema
democratico reposa en su calidad de titular de la parte alicuota de su soberania popular, y como integrante del
cuerpo social tiene el derecho de resistencia a la opresion que hace a la esencia de la persona.

Algunos Estados la regulan positivamente, otros dejan librado a la libertad de las conciencias, capaz de
provocar la resistencia o desobediencia civil y se advierten en las sociedades del cambio de tales luchas, algunas
lideradas "...por grandes figuras Mahatma Gandhi, Martin Luther King o Nelson Mandela. También grupos



como Amnesty internacional, Robin Wood o Greenpeace recurren a la doctrina de la desobediencia civil para
justificar la violacién limitada de las reglas... mds en un orden democrético solo puede darse el derecho de
resistencia en un sentido conservador..." apunta Haberle (19), esto es para mantener el sistema y los ocupantes
del poder deben estar atento al contenido de sus actos y actuar con una "alerta temprana" ante el mal humor
social o la marcada ilegitimidad de sus medidas.

Lo cierto, real y concreto que este sistema de derechos que consagra la primera parte del art. 36 se asienta en
el derecho de resistencia a la opresion y a la defensa de cada ciudadano de su parte alicuota de la soberania
popular.

Ello es asi ya que "la configuracién de un derecho de resistencia supone por lo tanto la separacién entre
poder y derecho que permita a un particular, a un conjunto de particulares o a un pueblo desobedecer el poder
ilegitimo o las actuaciones del poder no conforme al derecho. Lo anterior implica que la juridicidad no se agota
en el poder constituido sino preserva su origen ciudadano y que la ley positiva no es la tinica norma reguladora
de la vida social" precisan Ferrari y Tarzia (20).

Como en magistral sintesis lo sefiala Bidart Campos "el derecho de resistencia a la opresion es el derecho a
la legitima defensa del pueblo contra la tiranfa en salvaguardia del bien mds valioso: la libertad" (21).

(Cuadl serd la accién que enerva entonces este derecho? ;Importa el derecho de resistencia a la opresion, por
mas que se manifieste en forma gradual y responda a la intensidad de la lesion o perturbacién de los derechos
ejercida desde el poder, un derecho subjetivo?

Lo cierto es que el art. 36 de la CN es un derecho y obligacién, ya que el avance de la ciencia del derecho
constitucional reconoce del derecho en los términos expresados supra, pero no emerge un derecho subjetivo
concreto y tampoco existe respuesta ya que aparecen estos supuestos de "obligaciones carentes de coaccioén y
sancion, o insusceptibles de generar responsabilidad, o desconectadas de toda exigibilidad... mas se podra alegar
que, tomada in totum, la constitucién formal incorpora suficientes medios de coercién y coaccién para su
eficacia; pero si en el bloque normolégico individualizamos norma por norma y obligacién por obligacién,
volveremos a corroborar que algunas quedan exentas, por manera que, entre las eximidas, cada una mantiene su
esencia juridica sin aditamento de la mentada coercién o coaccién... que el techo constitucional verifique
normas y obligaciones sin coaccién no nos hace abdicar de la recomendacién de progresar cientifica y
técnicamente en el derecho constitucional para ir encontrando cada vez mas formas de compulsién o de sancién,
que dejen sitio cada vez menor a las obligaciones hoy inexigibles. Y ello porque, aun cuando no siendo la
coaccién un elemento esencial del derecho, es conveniente articular dispositivos que posibiliten su uso para
asegurar su eficacia" (22).

La importancia superlativa de este segmento de la Constitucion Nacional es manifiesta ya que claramente se
ubica dentro de la parte dogmatica como reconocimiento a la existencia de derechos concretos, pues bien, ;qué
acciones surgen de ella que puedan enervar los ciudadanos? O ;existe una remision de la problemdtica que
puede surgir del incumplimiento por parte de los poderes constituidos o de un sector de la sociedad que actia de
manera ilegal, una remision lisa y llana al derecho penal?

Va de suyo que no existe garantia especifica y concreta; mas existe este bloque de principios, valores y
normas constitucionales que merecen pasar del plano normolégico al sociolégico cuando la situacién lo amerita.

IV. Los bienes juridicos constitucionales tutelados

El art. 29 de la CN tiene sin dudas una inocultable raiz histérica que impone como premisa la imperatividad
de no conceder facultades extraordinarias o la suma del poder publico como un modo y forma de evitar las
dictaduras legales, dicho de modo positivo, tiende a asegurar el Estado de Derecho material.

Gelli precisa que las "facultades extraordinarias implican el ejercicio de las funciones judiciales, y la suma
del poder publico, la concentracién y todo el poder a una persona. Al otorgar las primeras abre el camino a las
dictaduras, con la segunda ya es una dictadura” (23).

Quiroga Lavié cita un fallo de la CS donde se ha dicho que "la traccién a la patria como consecuencia de la
concesion de facultades extraordinarias se generard cuando se intente reemplazar el régimen constitucional de
libertades reglamentadas, por la dictadura o tiranfa" (24) y sefiala "la constitucién califica el delito previsto en el
art. 29 como /traicion a la patria?, en tanto que el art. 119 se habla de ;traicion a la Nacién? son claramente dos
tipos delictivos distintos, el primero implica la suma del poder ptblico o facultades extraordinarias, en tanto que
el segundo /solo? consiste en tomar las armas contra la Nacidn, o unirse a sus enemigos" (25).

La CS después de la reforma constitucional analizando esta parte pertinente del texto constitucional sefiald
"...el art. 29 de la CN sanciona con una nulidad insanable aquellos actos que constituyan una concentracién de
funciones, por un lado, y un avasallamiento de las garantias individuales que nuestra Carta Magna tutela, por el



otro. La finalidad de la norma ha sido siempre impedir que, alegando motivos de urgencia o necesidad, el Poder
Ejecutivo asuma facultades extraordinarias y la suma del poder publico, lo que inevitablemente trae aparejada la
violacién de los derechos fundamentales del hombre libre, que la propia Constitucién Nacional garantiza. El
gobierno llamado Proceso de Reorganizacién Nacional, invocando razones de aquellas indole, usurp6 el poder y
subordind la vigencia de la Constitucion Nacional al cumplimiento de sus objetivos" (26).

La prohibicién de que la vida, el honor y la fortuna de los argentinos quede a merced de gobierno o persona
alguna impone limites claros al Congreso, entre ellos la facultad de amnistiar, como entiende Sancinetti
"...cualesquiera que fuesen los limites del art. 29 de la CN en su relacién con el mas estrecho art. 227 del Céd.
Penal —en lo que se refiere a la descripcién y punicién de la 'conducta tipicamente prohibida'—, en cualquier
caso el Congreso careceria de facultades para amnistiar el ejercicio de la suma del poder publico, el ejercicio en
definitiva del poder tirdnico, en la medida en que en este ejercicio fueran cometidos delitos por los que 'la vida,
el honor y la fortuna de los argentinos quedaran a merced de los gobiernos o persona alguna'. Por ende, cuando
los actos ejercidos por el poder omnimodo fuesen delictivos conforme a la ley penal por su propia configuracién
(homicidios, asesinatos, torturas, privaciones de la libertad, etc.) serfa imposible amnistiarlos" (27).

Resulta claro entonces que la proteccidn al sistema institucional, a la divisién de poderes, estd protegido en
funcién de la tutela que la Carta Magna irradia y garantiza a los derechos fundamentales; tal la vida, el honor, la
integridad de las fortunas, que configuran la dignidad humana como finalidad perseguida por el Estado de
derecho.

El art. 36 que complementa y completa el art. 29 de la CN fue cuestionado en principio ya que la reforma
del Cédigo Penal ya habia producido significativos cambios al respeto, mas ello fue refutado por Rosatti quien
preciso que "...Ia inclusion es légica porque cierra un circuito de completividad. Con la reforma aprobada, la
constituciéon contiene —desde la perspectiva que analizamos— tres tipos de normas, las normas que dicen lo
que estd permitido, exigido o tolerado y lo que estd prohibido; las normas que dicen lo que hay que cambiar una
trama de lo licito y lo ilicito (mecanismo de reforma de la constitucién) y las normas que dicen que ocurre si se
modifica el primer tipo de normas sin seguimiento del segundo tipo de normas..." (28). La usurpacién no
significa la pérdida de la vigencia de la constitucidn; sus actos son nulos, existe sancion para los actores y
complices de tal acto, y son considerados como traidores a la patria e inhabilitados a perpetuidad y excluidos de
los beneficios del indulto y la conmutacién de penas.

Avanza en la persecucién penal imponiendo el criterio de politica criminal expresando que estos delitos
seran imprescriptibles.

La clara caracterizacién del modelo del Estado democritico de Derecho se ve materializada con la llamada
clausula ética que fuera impulsado por el Convencional Cafiero, (expte. 13, p. 3 del Boletin de Proyectos
ingresados nro. 1) quien califica al funcionario corrupto como "enemigo del sistema democritico
diferenciandolo del delincuente comiin como expresa Rosatti (29). Con los argumentos y definiciones que ya lo
expusimos, mas Gelli entiende que el delito de corrupcidn no se tipifica constitucionalmente y deja librado al
disefio legal que determine el congreso y no califica severamente con inhabilitacién al funcionario que comete
el ilicito como si lo hace en la primera parte del art. 36 (30).

V. La norma de habilitacién constitucional y disefio especifico

Es evidente que la Constitucién ordena y sistematiza en forma diferente esta parte de la dogmatica juridica
distinguiendo a los funcionarios por un lado y al ciudadano comun, destinatario y protegido por la norma
constitucional, por el otro; y habilita dentro del margen especial del disefio constitucional a su reglamentacion.
Para ello creemos que la norma inferior para su validez debe seguir la habilitacién constitucional de los arts. 29
y 36 de donde surge que la norma de habilitacién constitucional, que es aquella como caracteriza Vanossi como
prediccion de validez o de no impugnacién por los érganos comunes sefialando que "...en definitiva la
habilitacién equivale a no impugnacidn, a la imposibilidad de impugnacién; y esta es la acepcién maxima del
concepto de habilitaciéon como hecho juridico inatacable, vale decir que un hecho de postulacién no puede ser
destruido por otro cuyo sentido se opone al del primero..." 31).

En la especie por este mecanismo se efectia una reserva de ley dispuesta por la constitucién ya que es la
"soberania del constituyente la que decide cuales son las materias que forman la reserva de ley, sin que se pueda
salir a objetar el criterio utilizado en esa instancia", explica Quiroga Lavié¢ (32). De alli el error en no
comprender que esta especie de normas constitucionales que habilitan al derecho penal constitucional para
regular la cuestion mencionada deben cuidar la diferencia especifica que surge de la norma constitucional en
funcién de los bienes, valores y principios que emergen de ellos y que dan la nota a la particular recepcion legal
en las leyes penales que disefian la especie.

No es lo mismo el derecho penal del ciudadano, que el derecho penal del funcionario publico, ya que son



distintos los 4mbitos de desenvolvimiento, distinta la funcidn, y distinto los bienes juridicos tutelados.

La caracteristica, hasta se podria decir el propio linaje de esta norma, configura lo que Jakobs llama una
"norma de flanqueo" ya que su "misién es garantizar las condiciones de vigencia de las normas principales”, ya
que deviene en un elemento imprescindible para el desenvolvimiento de la vida social, cuya importancia es de
tal entidad que ya al poner en peligro —sin conmover realmente— su existencia es considerada en si delictiva"
apunta Polaino-Orts (33).

La diferencia la marca y sefiala la propia constitucién; la norma penal pues debe cuidar la diferencia que
marca y sefiala —aunque limita— la norma superior habilitante.

En tanto que "la traicién a la nacién" es una norma limitante que oficia como garantia al ciudadano
poniendo limites a la accién punitiva del estado y en consecuencia la habilitacion constitucional al legislador
ordinario tiene limites claros y precisos y se refleja en el art. 214 del C6d. Penal.

VI. Los poderes de guerra en la Constitucion

Es uniforme la doctrina constitucional —y penal— en sefialar que para que se dé el presupuesto de la
comision del delito del art. 214 y ss. del C6d. Penal requiere una situacion factica notoria e indubitable: el casus
belus que sefialaba Ekmekdjian.

El art. 99 inc. 15 sefiala que el poder ejecutivo "declara la guerra y ordena las represalias con autorizacién
del congreso" en tanto que en el inc. 16 dispone "declara en estado de sitio uno o varios puntos de la nacién, en
caso de ataque exterior y por término limitado, con acuerdo del Senado, En caso de conmocién interior sélo
tiene facultad cuando el Congreso estd en receso, porque esa atribucién le corresponde a ese cuerpo. El
presidente la ejerce con las limitaciones prescriptas en el art. 23".

Esta claro entonces que esta situacién "guerra", "ataque exterior” o "conmocién interior" solo puede ser
calificada por el Ejecutivo Nacional, el Senado de la Nacién o el Congreso de la Nacién seglin corresponda; a
los jueces solo le corresponde analizar el hecho después que los poderes constituidos han procedido al dictado
del acto que amerite su intervencion y comprender la finalidad del mismo con el hecho concreto que amerita su
intervencion.

"Si bien la declaracion de guerra fue un requisito para el inicio de las hostilidades, la historia de este siglo ha
demostrado que la declaracién de guerra ha desaparecido de la comunidad internacional. En efecto se inician las
hostilidades sin intervencién del congreso, simplemente por una orden ejecutiva del presidente, como
comandante en jefe de las fuerzas armadas y tales hostilidades, originan represalias y retorsiones que terminan
finalmente en hostilidades abiertas" explica Ekmekdjian (34).

La CS tiene sefialado al respecto que "el estado de guerra comienza en el momento de la declaracidon de ella,
aunque la lucha militar no haya comenzado, y subsiste mientras no se haya formalizado la paz" (35) puesto que
"la declaracion de guerra faculta a los 6érganos de gobierno que deben conducirla, ejecutiva o legislativamente, a
realizar todo lo necesario que no esté expresa o indudablemente prohibido por la legislacién del pais, hasta
donde lo permitan u obliguen las necesidades militares y los intereses politico-econémicos conexos con
aquellos" (36).

En la actualidad, la "Declaratoria de guerra" se concreta mediante un documento formal. En este sentido, en
la mayor parte de la normativa constitucional latinoamericana, puede observarse que se siguen diversos modelos
para hacer la "Declaratoria de guerra": a) El modelo en el que es un acto conjunto del Poder Ejecutivo y el
Poder Legislativo; b) El modelo en el que el Poder Ejecutivo tiene la potestad de hacer la declaracion, de forma
excepcional, sin la participacién del Poder Legislativo, cuando este se encuentre en receso; ¢) El modelo en el
que el Poder Ejecutivo actda por si mismo, sin participacién del Poder Legislativo; d) El modelo en el que es el
Poder Legislativo el que declara la guerra por si mismo, sin participacion del Ejecutivo" (37).

Diferente es la situacion con los actos de terrorismo que estdn penados por la legislacién nacional como
internacional y tal situacién es analizada por Mufioz Conde quien se formula interrogantes sobre si el fendmeno
del terrorismo puede ser asimilado a crimenes de guerra ya que entre varios interrogantes se formula uno
relevante ya que "..es también problemdtico considerar como actos de guerra a los actos de terrorismo
cometidos por individuos vinculados con grupos organizados, cuando esos grupos no estdn afincados en un
territorio especifico sino dispersos por todo el mundo...". Para concluir que "...; Es todavia posible encontrar en
nuestras sociedades democriticas un lenguaje comun, una terminologia comin que facilite la vigencia de
principios compartidos de confiabilidad y politicas conjuntas frente a la lucha contra el terrorismo y que respete
al mismo tiempo los derechos humanos?".

Si la respuesta es afirmativa, entonces no veo ninguna posibilidad de ubicar un "Derecho Penal del
Enemigo" sea en el sistema de derecho penal nacional, sea en el sistema del derecho penal internacional. De



modo que en tiempos de guerra como en tiempos de paz, no necesitamos un derecho de la guerra especial, o un
derecho penal internacional o nacional especial para castigar satisfactoriamente los ataques masivos a las
poblaciones civiles, solo necesitamos la aplicaciéon de la regla del imperio de la ley, sea en el derecho penal
interno como en el internacional. Pero una ley que resguarde algunos principios y el esencial reconocimiento de
derechos humanos fundamentales establecidos en las constituciones democriticas y las Convenciones
Internacionales" (38).

Los actos de terrorismo son "las acciones delictivas cometidas por integrantes de asociaciones ilicitas u
organizaciones constituidas con el fin de causar alarma o temor, y que se realicen empleando sustancias
explosivas, inflamables, armas o en general elementos de elevado poder ofensivo, siempre que sean idéneos
para poner en peligro la vida o integridad de un nimero indeterminado de personas” dice el art. 1° de la ley
25.241 que en algunos aspectos fueron modificados por la ley 26.734, ergo, el juez puede calificar actos y
hechos como terroristas y juzgarlos como tal, pero declarar, decretar o definir actos de guerra son distintos ya
que ello le compete a los poderes politicos, Ejecutivo y Senado, de ser actos de guerra como los califica el juez
debieron ser estos declarados por los otros poderes ptiblicos y no calificados por el poder judicial, y haber
puesto en operaciones a la actividad estatal conforme la ley de Defensa Nacional 23.554, haber movilizado a
toda la estructura del sistema de defensa nacional (arts. 9° y ss.) convocado al consejo de guerra, al congreso,
etc., cosa que no sucedié con estos dos actos aberrantes y luctuosos que merecen todo al mas fuerte y firme
rechazo y reprobacion y que nos afecta a todos como sociedad.

Pero ello no debe realizarse con menoscabo al mandato constitucional y menos aun a las garantias que
tienen los ciudadanos ante los poderes constituidos, desde el mas ilustre a los mas humildes de los ciudadanos.

VIL. El sistema de garantias

Estas son "las técnicas previstas en el ordenamiento juridico para reducir la distancia estructural entre
normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacion constitucional” (39). En udltima instancia ella las efectiviza, pues de este modo
concreta los derechos fundamentales.

No se trata solo la defensa de algiin derecho, sino de todos; pero también garantia del sistema institucional
mismo puesto que la "preservacion y garantia de los derechos vitales es condicién indispensable para la
convivencia pacifica, para garantizar la intangibilidad de estos derechos, la constituciéon ha vinculado a los
poderes publicos —incluido el Legislativo— a estos derechos... Como garantia de su intangibilidad queda
incluso proscripta la posibilidad de disponer o decidir, aun mayoritariamente, al respecto. Lo constitucional, en
definitiva, precede a lo democritico en la medida en que la constitucién del estado, como estado es
axiolégicamente posterior a su constituciéon como estado de derecho" (40). Explica Pefia Freire.

Las garantias ofician como elementos y funcién del sistema juridico-politico, ya que surgen de la
constitucién misma y como categoria juridica que se manifestaran y tendrdn operatividad dentro del
ordenamiento juridico y adquieren alli una configuracién precisa y detallada dependiendo de las circunstancias
y situaciones, en particular y principal del tipo de derecho fundamental que pueda ser lesionado, restringido,
alterado, o amenazado por un funcionario estatal o por un particular.

El abanico de las garantias existentes se clasifican por el grado de intensidad y el origen de la proteccion
en a) fuertes, y b) débiles.

Las garantias fuertes que surgen de la propia constitucién; son inalienables, improrrogables, irrenunciables,
tal la defensa en juicio, la inviolabilidad del domicilio etc., las débiles son aquellas que estan reconocidas por el
orden infraconstitucional.

Ferrajoli (41) divide las garantias, desde esta concepcion, en primarias o sustanciales que son "las garantias
consistentes en obligaciones o prohibiciones que corresponden a los derechos subjetivos garantizados; y las
"garantias secundarias o jurisdiccionales" que son aquellas respuestas de los érganos judiciales de aplicar la
sancioén o declarar la nulidad en cuanto se constaten actos ilicitos o actos no vdlidos que violen los derechos
fundamentales amparados por la constitucion o la ley (garantia primaria).

De alli que la jurisdiccién, sobre todo la constitucional, es en si misma una garantia que, en potencia, se
materializa cuando satisface y aplica las garantias primarias que reconoce el "bloque de constitucionalidad
federal".

El verdadero Estado Constitucional de Derecho se asienta, desde nuestro criterio, en un modelo garantista;
pues es inconcebible un sistema trialista (42) que desde lo formal integre los valores, los hechos y las normas en
un sistema democratico y no se brinde pronta y efectiva respuesta a los derechos fundamentales cuando estos
son lesionados, vulnerados, restringidos, amenazados por accién u omision, sea estatal o de un particular.



No solo ello es la efectivizacion de los derechos sino la garantia del sistema democratico mismo que se da
en el marco de la constitucionalizacién del ordenamiento juridico.

Este proceso —politico e institucional— debe propender a satisfacer los derechos fundamentales y a
hacerlos efectivos en el mas breve lapso de tiempo posible. Esto se advierte cuando se fortalece los espacios de
la autonomia, la libertad, la inviolabilidad de la persona, y todos los derechos que hacen a la dignidad humana.

Dijimos en otra oportunidad "...El poder monopélico y represivo del estado debe ser excepcional, restrictivo
y de aplicacién en hechos indubitables. Garantiza al ;débil? y guste o no, el débil en el proceso penal es el
imputado, mds alld de los juicios de valor que merezca su comportamiento, muchas veces aborrecibles". Y
volvemos a sefialar en lo que claman mis paisanos "..no son con estertores autoritarios y con posturas
espasmodicas de un tardio afdn de justicia como se van a resolver problemas de los argentinos. Es tomar las
garantias como la esfera de lo indecidible, que sefiala Ferrajoli, es el coto vedado de Garzén Valdez, el territorio
inexpugnable de Bobbio, al que tienen derecho aun aquellos que atentaron contra el sistema democrdtico y el
orden constitucional trayendo luto y llanto a muchas familias argentinas y a todos privandonos de los beneficios
de la libertad y vivir al amparo de la ley" 43) y es como sefiald el Dr. Rosatti, en su voto 44), que "Un Estado de
Derecho no es aquel que combate a la barbarie apartindose del ordenamiento juridico sino respetando los
derechos y garantias que han sido establecidos para todos, aun para los condenados por delitos aberrantes".

La imputacién, como la provisional asignaciéon de la comisién de algin delito a una persona debe cuidar
siempre el llamado tipo garantia, esto es la "descripcién de la conducta prohibida por la norma. El hecho serd,
por lo tanto, tipico si se ajusta a esa descripcidn (ya que) el tipo garantia contiene todos los elementos que, de
acuerdo al principio de legalidad, condicionan la aplicacién de una pena y que pueden caber dentro del tipo de
adecuacion" (45).

El juez, asi se transforma en garante (secundario) del proceso democratico dando con su decision efectividad
al sistema previsto en la norma constitucional que se traslada —necesariamente— a la norma penal.

Aclaramos que no nos pronunciamos sobre los otros hechos que pueden manifestarse en la causa
mencionada que es disparador de estos conceptos constitucionales que motivaron el andlisis. Lejos estd
cuestionar otros aspectos de la enjundiosa investigacion de casi 500 paginas, pero si dar nuestra opinién de estos
mandatos constitucionales que garantizan los derechos de todos.

Asi podremos concretar Estado constitucional de derecho que se sustenta en una democracia deliberativa
cuyo punto de encuentro debe ser siempre cumplir y hacer cumplir con la constitucién como tarea colectiva,
pero sin en este derrotero no le reconocemos las garantias a aquellas personas que mds antipatia nos causa, que
hasta nos pueden provocar la mas elementales de las irritaciones o el mds profundo desprecio, cualquier
construccion democrdtica serd una fachada y cada mes nos asemejaremos a modelos autoritarios o totalitarios
que debemos dejar atrds de una vez y para siempre.
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