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Resumen

Segtn ZAFFARONI el castigo de crimenes de lesa humanidad se justifica como un medio para evitar
los actos de venganza de las victimas, los cuales quedarian impunes en virtud de que el derecho
penal careceria de fuerza ética para condenarlos. De acuerdo con dicho autor, la impunidad de
esos actos de violencia supondria aceptar que los criminales masivos sean tratados como enemigos,
algo inaceptable en un estado de derecho. El castigo de estos crimenes se presenta entonces como
una forma de evitar la venganza privada, de rescatar a los criminales masivos de ser tratados como
enemigos, y de reafirmar el estado de derecho. A lo largo de este trabajo analizo la estructura de
ese argumento y, tras argumentar que es de tipo consecuencialista y utilitarista, presento dos
conjuntos de criticas. Desde un plano filosofico-normativo, sostengo que el argumento no logra
justificar el castigo porque i) permite justificar el castigo de personas inocentes, ii) no justifica el
castigo real contra criminales masivos sino solo su apariencia y iii) justifica la impunidad de

quienes lograron mantener su anonimato gracias a los sistemas clandestinos de terror estatal.
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Desde un plano empirico, critico que no se ofrece prueba para sustentar el argumento de
justificacion y pongo de manifiesto que los hechos de venganza privada que ZAFFARONI supone que
existirfan en contextos de impunidad no se verifican en la experiencia argentina. Por esas razones,
concluyo que el argumento de ZAFFARONI no logra justificar adecuadamente el castigo por
crimenes de lesa humanidad y que su razonamiento conduce a considerar injustificadas las

. / .
condenas lmpuestas por estos crimenes en Argentlna‘

Palabras clave: Filosofia del derecho penal — Castigo — Teoria agnéstica de la pena — Utilitarismo —

Minimalismo penal — Crimenes de lesa humanidad

Title: Punishment for crimes against humanity. A matter of costs and benefits? A

thought regarding Eugenio Zaffaroni’s argument

Abstract

According to ZAFFARONI, the punishment of crimes against humanity is justified as a way to
prevent the acts of vengeance of the victims, which the criminal justice institutions would leave
unpunished because of the lack of the ethical entity required to sanction them. According to the
author, accepting the impunity of vindictive violence would mean to accept treating massive
criminals as enemies, instead of as persons, something unacceptable according to the rule of law.
Hence, the punishment of these crimes works as a way to avoid private revenge, to save the
massive criminals from being treated as enemies, and to reaftirm the rule of law. Throughout this
paper I try to show that the structure of the argument is consequentialist and utilitarian, and
present two sets of criticisms. From the philosophical-normative level, I argue that the argument
is implausible because i) it justifies the punishment of innocent people, ii) it does not justify the
actual punishment against massive criminals but only the appearance of it, and iii) it justifies the
impunity of those who managed to remain anonymous thanks to clandestine systems of state
terror. From an empirical level, I criticize that the author does not offer evidence to support his
argument, and that the private revenges that he assumes that would exist in contexts of impunity
did not exist in the Argentinean experience. I conclude that ZAFFARONI's argument is incapable of
justifying the punishment of crimes against humanity, and that his argument leads to consider the

convictions imposed in Argentina to be unjustified.

Keywords: Philosophy of Criminal Law — Punishment — Negative Theory of Punishment — Utilitarianism —

Penal minimalism — Crimes against humanity
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I. Introduccion

El trabajo de ZAFFARONI ha sido altamente influyente en el derecho argentino y ha dado lugar
a enormes debates y reflexiones sobre la justificacion del castigo, entre muchas otras cuestiones.
Su vision agnostica o negativa ha desafiado las miradas predominantes del castigo y el sistema penal
y por eso es que ha sido tan influyente como discutida en nuestro medio. Si bien su mirada general
sobre el castigo ha sido harto debatida, menor atencion ha merecido su argumento de justificacion
del castigo por crimenes de masa.' Esto resulta sorprendente dada la importancia de este asunto
para su entendimiento general sobre el castigo, pero especialmente por la relevancia de ese tipo de
cuestiones en un contexto como el argentino, en el que se han dictado centenares de condenas por
estos crimenes. El proposito de este trabajo es reflexionar criticamente en torno al argumento
ofrecido por ZAFFARONI para justificar el castigo por este tipo de crimenes, con el fin de verificar

si se trata de un argumento de justificacion plausible.

Con ese proposito, inicialmente indagaré sobre las razones que hacen que una justificacion sea
necesaria para, validamente, castigar a una persona. Tras ello, describire los tipos de respuestas
que pueden darse a la pregunta sobre la justificacion del castigo y luego trataré los argumentos
presentados por ZAFFARONI. Me detendré en su justificacion del castigo por crimenes de masa,
analizaré su estructura, intentaré demostrar su naturaleza consecuencialista y utilitarista y,

finalmente, presentare criticas desde los planos filoséfico y empirico.

" A lo largo de este trabajo utilizaré el concepto crimenes de masa para aludir a los crimenes de lesa
humanidad, por ser la expresion utilizada por ZAFFARONI al elaborar el argumento bajo analisis.
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Desde el plano filosofico-normativo, intentaré¢ demostrar que el argumento de ZAFFARONI i)
puede conducir a justificar una condena impuesta a una persona inocente, ii) torna el castigo real
superfluo al justificar solamente la apariencia de castigo y iii) justifica la impunidad de los
criminales masivos que permanecieron en el anonimato gracias a su operar clandestino. Desde el
plano empirico, pretendo demostrar que, a pesar de que el autor insiste retéricamente sobre la
necesidad de pensar el castigo en contextos reales y no puramente filosoficos, i) no ofrece prueba
empirica para sustentar la funcion preventiva asignada al castigo y ii) la experiencia argentina no
solo no verifica su hipotesis, sino que la contradice. Por esas razones, concluiré que el argumento

de ZAFFARONI no logra justificar el castigo por crimenes masivos.
II. La necesidad de una justificacion para castigar

Segan Mitchell BERMAN, entre todos los disensos que existen en torno a la practica de castigar
“en al menos un asunto, el consenso se aproxima a la unanimidad: el castigo necesita de una
justificacion”.” De alli que se hayan dedicado grandes esfuerzos a discutir si existen razones que
justifiquen la imposicion deliberada de sufrimiento a una persona. Esa blsqueda pretende
responder a una pregunta intuitiva, pero muy dificil de contestar: ;por qué razon puede ser

correcto provocar intencionalmente un mal a alguien que ha hecho, ¢l mismo, un mal??

Segan BERMAN, cualquier practica puede ser justificada, pero eso no significa necesariamente
que una justificacion pueda ser exigida para llevarla adelante. De hecho, segln este autor, “[...]
afirmar que una conducta, real o contemplada, X ‘necesita de’ una justificacion significa que
‘cominmente’ o ‘supuestamente’ uno no debe hacer X, o que hay una razon, evidente o putativa,

ara no hacer X”. artir de alli, y en la medida en que solo lo aparentemente objetable debe ser
p h X”.* A partir de alli, y q p j
justificado, decir que una conducta exige justificacion representa, a su vez, una afirmaciéon mas
amplia que contiene la consideracion que origina la demanda de justificacion. En términos mas

practicos, decir “X necesita justificacion” equivale a decir “X necesita justificacion en virtud de Y7,

? BERMAN, “Castigo y Justificacion” (trad. Julia DE LA PARRA y Marcelo FERRANTE), en Revista Argentina de
Teoria Juridica, vol. 8, 2007, p. 1.

¥ Cf. FERRANTE, “Filosoffa del Derecho Penal”, en FABRA ZAMORA/SPECTOR (eds.), Enciclopedia de Filosofia b4
Teoria del Derecho, vol. 3. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autéonoma de
Meéxico, 2015, edicion online, p. 2088 [enlace verificado el 24 de febrero de 2018].

* BERMAN, supranota 2, p. 5.
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en donde Y representa la “base de demanda” de justificacion.®

Para el caso particular del castigo, dice el autor, “nos esforzamos en tratar de justificar{lo] [...]
frente a la sospecha articulable de que la tarea puede no ser realizable”.® Es decir, sospechamos
que existen razones para no castigar. El aspecto de la practica de castigar que hace que una
justificacion sea necesaria es que significa imponer sufrimiento de manera deliberada e intencional
contra la persona castigada y eso exige una justificacion porque el sufrimiento de una persona es
un estado de cosas malo y porque imponer intencionalmente sufrimiento es una accion
intrinsecamente incorrecta, en tanto infringe los derechos que tenemos como individuos.” A partir
de alli, existirfan dos bases de demanda distintas, pero vinculadas: i) la imposicion de sufrimiento a
la persona castigada y ii) la imposicion intencional de sufrimiento y la consecuente violacion de los
derechos de un individuo. Castigar justificadamente exige responder satisfactoriamente a esas dos

objeciones.
II1. Formas de responder a la base de demanda de justificacion

Para responder a la base de demanda es posible utilizar argumentos que o bien busquen
cancelarla, en tanto demuestren que es falsa o que no se aplica en determinados casos, o que
busquen demostrar que esa base de demanda es menos relevante que otras razones, presentadas
como prevalecientes. Mientras que el retributivismo intenta hacer lo primero, el
consecuencialismo se propone hacer lo segundo. ¥ Existen también respuestas de tipo
abolicionistas, que postulan la inexistencia de razones que logren satisfacer la base de demanda y

que, por lo tanto, afirman que no es posible justificar el castigo.

Los argumentos de justificacion consecuencialistas pretenden demostrar que los efectos
positivos que provocaria el castigo, como la disuasion o la resocializacion, son mas fuertes que la
base de demanda de justificacion, y que castigar estara justificado cuando ese tipo de efectos —
razones prevalecientes— se encuentren presentes. Entre los argumentos consecuencialistas se
encuentran los de tipo utilitarista, cuyo objetivo es maximizar los beneficios producidos por una

determinada accion, y que prescriben que “las acciones correctas son aquellas que, comparadas

> Cf. BERMAN, supra nota 2.

¢ BERMAN, supra nota 2, p. 6.

7 Cf. BERMAN, supra nota 2, pp. 8-9.
# Cf. BERMAN, supra nota 2, p- 3.
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con las acciones alternativas para el sujeto en una cierta situacion, producirian la mayor cantidad
de valor. La teoria, por lo tanto, nos dirige a maximizar el bien; acciones que hagan eso seran
correctas, y aquellas que no lo hagan seran incorrectas”.” El valor relevante para el utilitarismo es
el bienestar de los individuos y la diferencia entre el costo (valor negativo) y el beneficio (valor
positivo) de estas acciones nos dira el valor neto de la accion, denominado utilidad, que podra ser
positiva o negativa. De ser negativa, un utilitarista dira que debemos abstenernos de realizar la

accibn y, si en cambio, es positiva, nos dira que debemos realizarla. "

Los argumentos de este tipo ponen de un lado de la balanza la base de demanda (i. imponer
sufrimiento; ii. imponer sufrimiento de manera intencional y violar los derechos del castigado) y
del otro los supuestos beneficios que se obtendrian por medio de la practica de castigar (la
resocializacion, la disuasion, entre otros), los contrapesan y luego concluyen si el castigo se
encuentra o no justificado. Estara justificado si, y solo si, sus consecuencias maximizan la utilidad,
lo que equivale a decir que los beneficios son superiores al costo. Para BENTHAM, por ejemplo,
solo se justifica el castigo si maximiza la utilidad en una extension tal que evitara un dafo mayor al
que impone.'" Mientras este tipo de argumentos siguen considerando que la imposicién de castigo
per se constituye un estado de cosas malo —un costo—, no consideraran que representa la
violacion de un derecho de la persona castigada cuando la practica esté justificada en virtud de su

utilidad positiva.'

Como contracara, los intentos de justificacion retributivista utilizan argumentos de
cancelacion de la base de demanda, pues buscan demostrar que las proposiciones de aquélla no son
verdaderas si la persona castigada merecia recibir el castigo. De tal forma, el merecimiento del
sujeto castigado se presenta como una razon que cancela la base de demanda de justificacion, en
tanto la imposicion de sufrimiento a quien lo merece no serfa un estado de cosas malo." Existen

numerosas discusiones en torno al significado del concepto merecimiento, pero no seran

® BERMAN, supranota 2, p. 3.

10 Cf. TIMMONS, Moral Theory. An Introduction, New York, Rowman & Littlefield Publishers, 2002, pp. 103-
105.

" Cf. BENTHAM, “The Utilitarian Theory of Punishment”, en TONRY (ed.) Why Punish? How Much? A reader on
Punishment, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp.51-70.

12 Agradezco a una arbitra anénima o un arbitro anénimo por un comentario al respecto, que motivo esta
aclaracion.

'3 Cf. BERMAN, supra nota 2, p- 3.

93



BRACACCINI (2018) “La justificacion del castigo por crimenes de lesa humanidad...”, pp. 88-123

abordadas por no ser relevantes para el objeto de este trabajo.

IV. El pensamiento de ZAFFARONI sobre el castigo

A continuacion, introduciré muy brevemente las ideas de ZAFFARONI en torno al castigo. Se
utilizara el concepto “castigo” para aludir a lo que el autor sucle llamar “pena”, en la medida en
que define tal concepto' como aquello a lo que buena parte de la literatura llama castigo, o al
menos como parte de algunos de sus elementos.'® Incluso, al aludir al trabajo de otros autores,
ZAFFARONI llama “pena” a lo que ellos llaman “castigo”.'®

El autor desacredita las justificaciones del castigo basadas en argumentos de prevencion
general (positiva o negativa), prevencion especial (positiva o negativa) y retributivos, por
considerarlos implausibles en términos empiricos. En sus palabras, cada teorfa de la pena “[...]
asigna una funcion diferente, pero ninguna es verificable en la realidad de modo que abarque todas
las penas realmente impuestas. Cada una postula lo que la pena debe ser, pero ninguna explica
como es; se manejan en el mundo normativo del puro deber ser, pero se desentienden de la realidad
del poder punitivo”.'” Eso condujo —segln el autor— a que en la realidad “el derecho penal
siempre justificfara] y legitim[ara] el trato de algunas personas como enemigos”."® Por esa razon se
preocupa por no prescindir del plano del ser y se propone elaborar su argumentacion tomando

datos que encuentra en el plano empirico.

1. El estado de derecho y el derecho penal frente al estado de policia y el poder

punitivo

Desde ese plano del ser, ZAFFARONI toma como punto de partida una inevitable coexistencia

dialéctica entre un estado de derecho, que caracteriza como “el que somete a todos los habitantes

'* Cf. ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2008, p. 44.

" Véase DUFF, Punishment, Communication and Community, New York, Oxford University Press, 2001, pp.
XIV-XV.

' Cf. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, supra nota 14, pp. 56-65; ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas,
Buenos Aires, Ediar, 2013, p. 85.

17 ZAFFARONI, Estructura Bdsica del Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2009, p- 20.

18 ZAFFARONI, EI enemigo en el Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2012, p. 187.
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alaley”,” y un estado de policia, en el “[...] que todos los habitantes estan subordinados al poder

del que manda”.” Seglin el autor, “no es posible precisar el concepto de pena sin examinar mas
cercanamente la funcién politica del derecho penal, lo que no es factible sin profundizar la idea de
estado de policia y de estado de derecho”.”" Estos modelos no se muestran de manera pura, sino
coexistente y dialéctica, en tanto “[...] no hay estados de derecho reales (historicos) perfectos,
sino solo estados de derecho historicos que contienen (mejor o peor) los estados de policia que
encierran”.?

Dentro del estado de policia se inscribe lo que el autor denomina poder punitivo, que puede
entenderse como un ejercicio irracional de violencia estatal, que no se encuentra sujeto al derecho
y que de no ser debidamente contenido tiende a acrecentar la violencia hasta niveles masivos.”
Segun el autor, “la experiencia del siglo pasado demuestra que cuando el poder punitivo pierde la
contencion del poder juridico, son las agencias ejecutivas las que se encarnizan contra un chivo
expiatorio 0 enemigo y cometen matanzas y genocidios, o sea, que las propias agencias ejecutivas
desbocadas cometen los peores crimenes”.”* El enemigo es, segtn el autor, una construccion del
poder punitivo, que, con una logica discriminatoria hacia ciertas personas, las trata como entes
peligrosos y dafiinos, mediante un trato punitivo que no se corresponde con la condicion de
persona.” Los enemigos “son privados de ciertos derechos individuales [justamente] en razon de

que se dejé de considerarlos personas”.?

Segn ZAFFARONI, el poder punitivo es algo inevitable. Se trata de una consecuencia de los

19 ZAFFARONI, supra nota 17, p. 6. El autor no ofrece mayor detalle sobre qué entiende por estado de
derecho, ni acerca de cual es la teoria politica sobre la que construye su argumentacion, aunque su
permanente alusion al estado constitucional de derecho pareceria invocar una mirada politica liberal, lo cual
desde ya condiciona la forma en que ve el Estado, la democracia y el rol de los jueces. Esto ha sido objeto de
analisis y critica en GARGARELLA, “La tarea del juez y los limites del minimalismo penal. Castigo y exclusion
en la teoria de Eugenio Ratl Zaffaroni”, en IDEM, Castigar al Préjimo. Por una Refundacién Democrdtica del
Derecho Penal, Buenos Aires, Siglo XXI, 2016, pp. 31-57.

?0 ZAFFARONI, supra nota 18, p. 6.

?! ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 41.

?> Cf. ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, supra nota 14, p. 41.

3 Cf. ZAFFARONI, La palabra de los muertos, Buenos Aires, Ediar, 2011, pp. 475-486, 501, 553-554;
ZAFFARONI, supra nota 16, pp. 31-32.

?* ZAFFARONI, supra nota 17, p. 31.

?* Cf. ZAFFARONI, supra nota 18, p. 11.

?¢ ZAFFARONI, supra nota 18, p. 18.
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impulsos de venganza entre las personas identificados por el etnélogo René GIRARD bajo el rotulo
de violencia esencial. En efecto, “[...] la lucha por los mismos objetos genera tensiones que llevan
ala violencia colectiva que destruye la convivencia: se vierte sangre —venganza— en una escalada
(violencia esencial) que solo cesa cuando se canaliza en la victima expiatoria [(el enemigo)], cuyo
sacrificio [...] hace cesar de inmediato la violencia destructora [...]”.%” De alli se arriba “[...] al
Kernel [(nlcleo)] mas profundo del vinculo de la masacre con el poder punitivo, que deja al
descubierto que la funcion mas importante que cumple en las sociedades el sistema penal judicial

es la de intentar canalizar la venganza, que pasa de privada a piblica™®

y “[..] el sistema penal
pretende nada menos que racionalizarla”.”” En consecuencia, en la medida en que “[...] nuestra
cultura no ha encontrado hasta el presente otra via de canalizacion de la venganza y mientras no la

encuentre [...] no habra forma de eliminarla”.*

Ante esta inevitable violencia irracional, ZAFFARONI considera necesario presentar algln tipo
de resistencia o contencién que frene la evolucion del poder punitivo, en la medida en que “en el
estado constitucional de derecho no es posible admitir que un ser humano sea tratado como no
persona [...]”.*" El autor asigna el rol de defensa del estado de derecho al derecho penal, que
consiste en “[...] la rama del saber juridico que, mediante la interpretacion de las leyes penales,
propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo,
para impulsar el progreso del estado constitucional de derecho”.?” Sin embargo, explica, esa
contencion no puede evitar la totalidad de la violencia del poder punitivo, en la medida en que “el
poder juridico de contencion y reduccién no tiene fuerza suficiente para suprimir al poder
punitivo”,” y asocia lo que ocurre con las agencias judiciales y la Cruz Roja Internacional, “[...]
que agota su poder tratando de contener las manifestaciones mas crueles de la guerra, pero no

puede hacerla desaparecer”.?*

27 Z AFFARONI, supra nota 23, p. 480.

?$ ZAFFARONI, supra nota 23, p. 482.

?” ZAFFARONI, supra nota 23, p. 482.

%0 ZAFFARONI, supra nota 23, p. 554.

*! ZAFFARONI, supra nota 18, p. 20.

¥ ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 5.

¥3 ZAFFARONI, supra nota 17, p. 32.

3 ZAFFARONI, supra nota 17, p. 28. La analogia entre el rol del derecho penal y el derecho internacional
humanitario es recurrente en la obra de ZAFFARONI (ver ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, supra nota 14, p. 52;
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El poder punitivo es aplicado por el sistema penal, que consiste en el “conjunto de agencias
que operan la criminalizacion [...] o que convergen en la produccion de ésta”.* Involucra a las
agencias politicas, policiales, penitenciarias, judiciales y académicas, entre otras, que poseen
distintas funciones y compiten entre si. Dentro de ese sistema, ZAFFARONI asigna a los jueces un
rol de reduccion del poder punitivo, a traves de su aplicacion racionalizada del derecho penal, que
tendria lugar en el marco del proceso de criminalizacion. Segan el autor “las agencias politicas que
producen las normas nunca pueden saber sobre quién caera la seleccion que habilitan...”,*® de
manera que son las agencias policiales* las encargadas de seleccionar qué conductas seran
efectivamente criminalizadas. Esta seleccion, explica ZAFFARONI, es inevitable en la medida en
que “[...] las agencias de criminalizacion secundaria tienen limitada capacidad operativa y [...] se
considera natural que el sistema penal Ileve a cabo la seleccion criminalizante secundaria, sélo como
realizacién de una parte infima del programa primario”.* Ahora bien, explica ZAFFARONI, la seleccion
suele alcanzar a “quienes tienen bajas defensas frente al poder punitivo y devienen mas vulnerables a
la criminalizacidn secundaria, porque [...] encuadran en los estereotipos criminales, su
entrenamiento solo les permite producir obras ilicitas toscas y, por ende, de facil deteccion
[...]”.”” Solo muy excepcionalmente criminaliza a quienes no encuadran en el estereotipo y se
encuentran en una posicion practicamente invulnerable frente al sistema, como los autores de los
delitos de guante blanco.* Por lo tanto, ¢l rol que deben cumplir las agencias judiciales es el de
contener, por medio de la aplicacion del derecho penal, la actividad de dichas agencias policiales,

como una estrategia de defensa del estado de derecho ante los avances del poder punitivo.

A partir de alli, ZAFFARONI enuncia su teoria agnostica de la pena, que postula que el castigo
consiste en la aplicacion racional y disminuida de un mal que de todos modos ocurriria, en la
medida en que no es posible eliminar totalmente el poder punitivo. Esta teoria justifica el castigo

en virtud de su poder reductor de una violencia que resulta inevitable, pues “[...] el poder

ZAFFARONI, supra nota 17, pp.32-33; ZAFFARONI, supra nota 18, p. 167; ZAFFARONI, En buscas de las penas
perdidas, supra nota 16, pp. 205-206, 229-236 y 272)

¥ Cf. ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 19.

3¢ ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 8.

37 Se refiere a las agencias penales ejecutivas, principalmente las policias (ver ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR,
supra nota 14, p. 13).

3 ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 8.

% ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 10.

*0 Cf. ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, supra nota 14, p. 11.
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punitivo ejercido con la pena no seria mas que una infima parte de éste, habida cuenta de [su] [...]
dimensién [...]”.*' ZAFFARONI desestima las propuestas abolicionistas porque conducirian al “[...]
aniquilamiento del discurso acotante penal [...] [y a] admitir (o postular) la posibilidad de
desaparicion definitiva del estado de derecho”. * En consecuencia, justifica el castigo como

herramienta reductora de la violencia irracional e inevitable del poder punitivo.*

2. El castigo por crimenes de masa

El argumento de justificacion antes expuesto no resulta aplicable al castigo de crimenes de
masa, que justamente se caracterizan por ser la expresion del poder punitivo que no fue
debidamente contenido.* Ante actos criminales que provienen del propio poder punitivo, el
castigo no puede cumplir una funcion reductora de la violencia estatal, pues la selectividad del
sistema nunca conducirfa a criminalizar este tipo de actos y no existirla amenaza alguna de
violencia que requiera ser contenida. Frente a esto, el autor inicialmente considero que el castigo
de los criminales masivos podia justificarse por los altos esfuerzos por ponerse en una situacion de
vulnerabilidad, pero ese argumento no ofrecia respuestas a la pregunta sobre por qué aplicar un

castigo reductor de violencia a una persona contra quien no existia esa amenaza de violencia.*

Posteriormente, en el trabajo “;Es posible una contribucion penal eficaz a la prevencion de los
crimenes contra la humanidad?”* ZAFFARONI elabord un argumento de justificacion especifico
para el castigo de este tipo de crimenes. El autor se ocupa, ademas, de rechazar la eficacia
preventiva del derecho penal internacional respecto de los genocidios, cuestion que no sera

abordada, dado que el foco de este trabajo se centra en las razones que si encuentra el autor para

*! ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, supra nota 14, p. 45.

2 ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 31.

3 Si bien podria objetarse que el argumento de ZAFFARONI no justifica el castigo, sino el derecho penal
acotante, no puede perderse de vista que la aplicacion de un castigo es la consecuencia de la aplicacion del
derecho penal, que segn el autor debe aplicar un filtro racional a los intentos de criminalizacion de las
agencias policiales y habilitar solo ciertas porciones de poder punitivo. Esa violencia que resulta habilitada
consiste en lo que conocemos como castigo.

* ZAFFARONI, Crimenes de masa, Buenos Aires, Ediciones Madres de Plaza de Mayo, 2012 p. 31.

*5 ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 198. Para un argumento que responde esa pregunta desde
un marco teérico compatible con el de ZAFFARONI, véase BOHM, “Los crimenes de Estado, la complicidad
civil y el sistema punitivo”, en En Letra. Derecho Penal, afio 1,n.° 1, 2015.

*¢ ZAFEARONI, supra nota 44. También abordado en ZAFFARONI, supra nota 23, pp. 476-499.
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justificar el castigo. Antes de introducir su argumento es preciso sefialar que si bien la cuestion del
castigo por crimenes de masa es analizada por ZAFFARONI desde el derecho internacional, al no
utilizar categorias de analisis exclusivas de esa rama del derecho, su argumentacion es aplicable al

castigo de criminales masivos tanto en el plano internacional como en el local.

ZAFFARONI considera que su vision agnostica de la pena también es aplicable a estos casos y
que el castigo tiene un rol de contencién.*’ Sin embargo, la diferencia radica en el tipo de
violencia que debe ser contenida: aqui la necesidad de castigo se explica porque “[...] El criminal
masivo impune queda sometido en la practica a una [...] pérdida de paz, es excluido de la
comunidad juridica y cualquier dafio que se le cause es practicamente impune, porque el derecho
penal se muestra incapaz de condenar a quien lo ejecute”.* El castigo a criminales masivos se
justifica por su capacidad para evitar actos de venganza de las victimas o de sus allegados, que
quedarian impunes por la incapacidad del derecho penal para aplicar una pena. En consecuencia, el
castigo viene a brindar un trato compatible con la calidad de persona y a afianzar el estado de
derecho, que exige tratar a todos los individuos como persona.*” Ademas de “rescatar al criminal
masivo”,” el castigo evitarfa “un acto de barbarie degradante para las propias victimas del crimen
de masa y [...] la caida en un derecho penal del enemigo [...]"."

El concepto de venganza privada de ZAFFARONI coincide con una de las dos razones que
FERRAJOLI encuentra para justificar el castigo, quien ademas considera su capacidad preventiva
para la comision de nuevos delitos.*” Sin embargo, en el caso del autor argentino lo que termina
por justificarlo no es la existencia de venganza privada por si sola, sino el hecho de que esa
venganza quedaria invariablemente impune, en virtud de que el derecho penal careceria de fuerza
ética para condenar esa violencia vengativa y terminaria convalidandola. Para ZAFFARONI esto
equivaldria a privar a los criminales masivos de proteccion juridica y, por ende, a tratarlos como
enemigos, algo inconcebible desde la vision del estado de derecho que, él sostiene, el derecho
penal debe defender. Como prueba de esta impunidad, ZAFFARONI ofrece dos ejemplos: el

asesinato de Talat, responsable del genocidio armenio, cuyo autor fue declarado inimputable, y el

*7 Cf. ZAFFARONI, supra nota 44, p. 32.

*$ ZAFFARONI, supra nota 44, p. 33. También en ZAFFARONI, supra nota 23, pp. 487-488.

* Cf. ZAFFARONI, supra nota 44, p. 488.

*0 Cf. ZAFFARONI, supra nota 44, p. 36, nota al pie n.° 24; ZAFFARONI, supra nota 23, p. 488.
*! ZAFFARONI, supra nota 44, p. 36.

52 Cf. FERRAJOLI, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 2014, pp. 331-336.
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asesinato de Mussolini, que result6 impune por ser considerado un acto de guerra.® En
consecuencia, mientras FERRAJOLI busca evitar la venganza privada en virtud de su violencia
intrinseca, ZAFFARONI pretende evitarla fundamentalmente para asegurar que los criminales
masivos no sean tratados como enemigos, dado que ello seria incompatible con el estado de

derecho.
V. La estructura del argumento de ZAFFARONI

El hecho de que el autor desestime los argumentos de justificacion del castigo que se fundan
exclusivamente en el deber ser, no impide que su argumentacion sea discutida desde ese plano, ni
que su consistencia sea evaluada en términos no empiricos. Si bien las preocupaciones de
ZAFFARONI en torno a pensar el castigo unicamente desde el plano del deber ser cuando se trata de
una institucion que se aplica en el plano del ser son muy relevantes,* ello no desplaza la necesidad
de analizar la fundamentacion moral de un argumento normativo que, como el de ZAFFARONI,

prescribe qué es correcto hacer con el castigo.

El argumento del autor para justificar el castigo por crimenes de masa es de tipo
consecuencialista.” A diferencia de lo que harfa un retributivista, que buscaria cancelar la base de
demanda,*® ZAFFARONI pone todo su énfasis en el efecto de castigar a un criminal masivo: evitar la
venganza privada impune en su contra y asi evitar tratarlo como enemigo. Se trata de un rasgo

caracteristico de los argumentos consecuencialistas, en los cuales “[...] la correccion de una

*% Cf. ZAFFARONI, supra nota 44, p. 34, notas 20 y21.

** Pueden encontrarse analisis de la teorfa del castigo tomando en cuenta su impacto en el plano del ser en:
MURPHY, “Marxismo y retribucion” en Revista Argentina de Teoria Juridica, vol. 17, 2016; GARGARELLA, De la
injusticia penal a la justicia social, Bogota, Siglo del Hombre, 2008; BEADE/LORCA, “;Quién tiene la culpa y
quién puede culpar a quién? Un dialogo sobre la legitimidad del castigo en contextos de exclusion social”, en
Isonomia, n.® 47, 2017, pp. 135-164; RIVERA LOPEZ, “Castigo penal, injusticia social y autoridad moral”, en
Andlisis Filosdfico, vol. 35, n.° 2, 2015; entre muchos otros.

** Si bien un anlisis similar podria ser realizado sobre el argumento de ZAFFARONI para el castigo en general,
y no solo en el caso de los crimenes de masa, esta cuestion no sera abordada en este trabajo, pues entiendo
que es metodologicamente mas adecuado concentrarme en un argumento. Sin embargo, resulta pertinente
destacar que el propio ZAFFARONI ha planteado la cuestion del castigo en un esquema de fines y medios (ver
ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas, supra nota 15, p. 110). Para una opinion coincidente con esta
caracterizacion del razonamiento del autor, véase GARGARELLA, “La coercién penal en contextos de injusta
desigualdad”, Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, 2010.

*¢ Cf. BERMAN, supra nota 2, pp. 9-11.
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conducta depende enteramente del valor de las consecuencias de esas acciones”,” lo cual equivale

a decir que su valor es extrinseco.*

Dentro del consecuencialismo, el argumento de ZAFFARONI parece asemejarse a uno de tipo
utilitarista. El autor basa su argumento en calculos de costos y beneficios, y el castigo al criminal
masivo se presenta justificado porque maximiza la utilidad, en la medida en que logra evitar la
venganza privada. Entre el costo (el mal de la pena) y el beneficio (evitar la venganza, tratar como
persona al criminal masivo y reafirmar la vigencia del estado de derecho), se extrae una diferencia
(llamada utilidad) que resulta positiva porque los beneficios son mayores al costo, lo cual deriva en
la justificacion de la practica. Al igual que lo hace FERRAJOLI a traves de lo que llama un

59 “[

utilitarismo penal reformado,> “[...] la pena se justificaria como mal menor, debiendo establecerse

siempre sobre un calculo de costos: el costo del derecho penal y el costo de la anarquia
punitiva”.®

Asi como BENTHAM dirfa que el castigo se justifica en tanto sea una medida eficiente para la
minimizacién del dafio,® para ZAFFARONI el castigo a los criminales masivos se justifica si, y solo
si, es una medida eficiente para prevenir las venganzas privadas impunes contra ellos y asi evitar
que sean tratados como enemigos. Si por alguna razon el castigo no lograra los beneficios
buscados, o el costo de castigar se elevara por encima de ellos, entonces la utilidad pasaria a ser

negativa y el castigo no podria justificase.

Alguien podria replicar, sin embargo, que ZAFFARONI no encuentra un valor en el castigo, y
mucho menos un beneficio, sino que lo acepta como una estrategia de limitacion de una violencia
que desafortunadamente es inevitable. No obstante, si bien es cierto que el autor no reconoce en
el castigo un valor en los términos en que la literatura lo ha hecho tradicionalmente al reconocer
su capacidad de, por ejemplo, resocializar, disuadir o reafirmar la vigencia de normas, lo cierto es

que si le encuentra un valor en otros términos: por su capacidad minimizadora de la violencia.

*7 TIMMONS, supra nota 10 (traduccién propia), p. 104.

*® Cf. FERRANTE, supra nota 3, p. 2089.

** FERRAJOLI, supra nota 52, pp. 321-349.

0 Cf. ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas, supra nota 16, p. 100.
¢! Cf. FERRANTE, supra nota 3, p. 2089.
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Desde esa perspectiva, si bien es claro que ZAFFARONI deslegitima el poder punitivo como tal,* y
que es consciente de las consecuencias negativas de castigar, lo cierto es que para ¢l un mundo con
castigo es mejor que uno sin castigo, en virtud de la violencia que previene, y es por ello que

justifica su imposicion.

Sin embargo, se podria a la vez replicar que el argumento de justificacion ofrecido por
ZAFFARONI se encuentra mal planteado en este trabajo. Contra lo que he sostenido previamente,
se podria criticar que los costos identificados (imposicion de sufrimiento deliberado y privacion de
derechos de una persona) no son costos propios del castigo, sino de la inevitable violencia del
poder punitivo que el castigo viene a reducir, y que por lo tanto el esquema de costos-beneficios
que he representado no reflejaria fielmente el argumento de ZAFFARONI. De tal forma, concluiria
esta replica, dado que la aplicacion de violencia es un hecho inevitable que el castigo se propone
racionalizar y reducir, no seria factible atribuir el costo de dicha violencia al castigo. No obstante,
creo que un planteo de este tipo adolecerfa de un problema grave: aun si asumiéramos la
inevitabilidad de la violencia del poder punitivo —lo cual dista de ser obvio y ha merecido
objeciones®*—, eso no permite desconocer que el hecho concreto de castigar a una persona
significa imponerle una cierta cantidad de violencia y sufrimiento de manera deliberada.* Desde
ya, es posible argumentar —como lo hace ZAFFARONI— que esa imposicion de sufrimiento se
encuentra justificada por su capacidad de prevenir mas violencia, pero eso de ningiin modo
excluye el obvio hecho de que el castigo —el medio escogido para prevenir esa violencia—
consiste en si mismo en un acto de imposicién deliberada de violencia y sufrimiento. Justamente,
conforme el argumento bajo analisis, el costo de la violencia del castigo se contrapone al beneficio
de la violencia del poder punitivo que es prevenida por su intermedio, de modo tal que el castigo
se justificara cuando los beneficios sean superiores a los costos, esto es, cuando la utilidad de

realizar la practica sea positiva.

Es posible concluir, entonces, que el argumento de ZAFFARONI para justificar el castigo es de

¢ De hecho, ha rechazado explicitamente aquellas criticas que consideraran su argumento como legitimador
del poder punitivo (ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas, supra nota 16, p. 204).

3 Véase GARGARELLA, supra nota 19; GARGARELLA, supra nota 55.

% De hecho, en el centro del argumento de ZAFFARONI se encuentra la idea de que el castigo es el producto
de un ejercicio de racionalizacion del poder punitivo por las agencias judiciales, que dejan pasar una porcion
acotada, pero que no deja de ser un acto deliberado de imposicion de violencia.
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tipo consecuencialista, en tanto encuentra un valor en su efecto reductor de la violencia, y de tipo

utilitarista, en la medida en que justifica la practica a partir de la utilidad positiva que genera.
VI. Objeciones al argumento de justificacion del castigo por crimenes de masa

La obra de ZAFFARONI es muy extensa y completa. El autor se ha ocupado de numerosos
problemas del ambito penal y ha realizado valiosas contribuciones. Sin embargo, en lo que sigue
me detendré a presentar algunas criticas a su argumento de justificacion del castigo por crimenes
de masa. El primer conjunto de criticas se realizara desde el plano filosofico-normativo (del deber

ser), mientras que el segundo grupo sera realizado desde el plano empirico (del ser).
1. Déficit normativo-filoso6fico

En el argumento de justificacion de ZAFFARONI no hay consideraciones relevantes sobre la
culpabilidad o la inocencia de las personas castigadas, dado que la condicion de justificacion del
castigo es evitar la venganza privada impune contra los criminales masivos. La conexion causal de
la persona castigada con un crimen masivo, o la gravedad de su participacion, no es algo que tenga
incidencia sobre la justificacion del castigo. Se trata de una caracteristica de los argumentos de
justificacion puramente consecuencialistas, que tiene tres implicancias problematicas en el
argumento examinado: i) permite justificar el castigo de personas inocentes,® ii) torna el castigo
real en algo superfluo, pues solo resulta relevante la apariencia de castigo,® y iii) justifica la
impunidad de los criminales que lograron su anonimato por haber operado clandestinamente. A

continuacion, desarrollaré estos tres problemas.
a) El castigo del inocente

Un ejemplo ofrecido por TIMMONS permite ver con claridad el problema del castigo de

personas inocentes en las justificaciones consecuencialistas:

Supongamos que se cometieron una serie de horribles e irresueltos crimenes y se

 Ver al respecto DUFF, supra nota 15, pp. 7-10; TIMMONS, supra nota 10, pp. 131-132; FERRANTE, supra
nota 3, pp. 2089-2090; entre muchos otros.

% Cf. PRIMORATZ, “Punishment as Language”, en Philosophy, vol. 64, Cambridge, Cambridge University
Press, 1989, p. 60.
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alzaron en armas personas del pueblo, demandando que el culpable sea encontrado
y sometido a proceso; de lo contrario realizarian disturbios. El previsible resultado
de la protesta serfa una gran pérdida en el monto total de utilidad, dada la
predecible pérdida de vidas, dafos a personas y a la propiedad.
Desafortunadamente, la policia no tiene sospechosos. El jefe de policia se
encuentra ponderando la situacion y, como buen utilitarista, esta considerando el
curso de accion que deberia tomar. Una opcion seria hacer lo que pueda para
disminuir el miedo y la furia crecientes, e intensificar la investigacion. Pero otra
opcion mas retorcida serfa acusar a alguien inocente de estos crimenes —alguien
sin familia ni amigos, preferentemente un marginado con un largo prontuario
policial—. Ocurre que el jefe de policia sabe de una persona contra la cual podria
ser inventada facilmente una acusacion plausible. Ademas, es bastante certero que
esa persona es inocente de los crimenes en cuestion. Por supuesto, escoger esa
segunda alternativa resultaria en un sufrimiento severo para el sujeto marginado,
pero cuando uno considera la totalidad de la utilidad de dicho curso de accion
comparado contra la otra alternativa principal, pareciera bastante claro para el jefe
de policia que, como buen utilitarista, deberia proceder con la acusacion en contra
del marginal inocente. Vamos a suponer que el jefe de policia se encuentra en lo
correcto respecto a sus calculos sobre la utilidad de sus opciones. El [punto de
vista del] utilitarismo por lo tanto implica que el jefe de policia tiene una

obligacion moral de proceder con la acusacién y castigo de la persona inocente.

Al no encontrar en la culpabilidad o la inocencia por un hecho las razones relevantes para
castigar a una persona, una visién utilitarista sobre el castigo como la del jefe de policia del
ejemplo, y en general los argumentos puramente consecuencialistas, pueden en ciertos casos
justificar la imposicion de un castigo a una persona que es inocente,® lo cual es moralmente
incorrecto. Un ejemplo como el de TIMMONS puede pensarse para el argumento de ZAFFARONI si
se sustituyen las consecuencias de la protesta por un ataque vindicativo contra quien se cree que es
un criminal masivo, pero en verdad no lo es. Piénsese, por ejemplo, que existe una creencia
generalizada de que esa persona cometi6 crimenes de ese tipo o que colabor6 activamente siendo

civil y, tal como lo anticipara ZAFFARONI, se generan fuertes impulsos vindicativos. El argumento

7 TIMMONS, supra nota 10, pp. 131-132 (traduccién propia).
% Supra nota 64.
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del autor conducirfa a justificar el castigo a esa persona, sin importar que sea inocente, dado que
hacerlo evitaria que sea tratado como enemigo al salvarlo de la venganza privada que a posteriori
quedaria impune. El argumento de ZAFFARONI no ofrece razones para no considerar justificado un
castigo impuesto bajo esas condiciones. Esto constituye un defecto estructural en su

argumentacion.

El castigo de personas inocentes se presenta problematico en la medida en que “no logra
tomar seriamente el estatus moral de los individuos [...] [ni] reconocer la importancia de los
derechos individuales como [cartas de] ‘triunfos’ que deberian proteger a los individuos de la
1760

utilidad socia Sobre el primer punto, el castigo de una persona inocente viola su autonomia

moral al ignorar su capacidad moral para decidir comportarse de un modo u otro.™

Si una persona
en ejercicio de su capacidad moral toma la decision de no cometer un hecho incorrecto, pero es
de todas maneras castigada en virtud de los efectos que ese castigo podria generar, esa persona
pasa a ser tratada como si no tuviera capacidad moral de eleccion, es decir, como un mero objeto.
Respecto del segundo punto, si tenemos un derecho a que no se nos imponga un castigo a menos
que seamos culpables por un hecho previamente definido como delito, el castigo a una persona
inocente supone una violacion de ese derecho. Si es que aceptamos la idea de derechos, no es

posible admitir que estos deben ceder solo porque hay otras razones que atender.

Sin embargo, alguien podria argumentar que estos dos problemas no afectan al castigo a
inocentes derivado del argumento de justificacion de ZAFFARONI, sino a planteos utilitarios de
otro tipo, que ponen la mira en la prevencion de delitos en general y no en proteger al castigado.
Se podria decir que lejos de ignorar el estatus moral de los individuos, ZAFFARONI esta
especialmente preocupado por ello, y que es precisamente por eso que no quiere dejar a ninguna
persona librada a la violencia de la venganza privada. Y se diria entonces que en los excepcionales
casos en que sea necesario castigar a una persona inocente para protegerla, ese castigo vendria a
reafirmar su caracter moral de persona, el cual perderia de no ser castigada. Con un argumento de
este tipo, el propio ZAFFARONI justifico el eventual castigo de un inocente para protegerlo de la

violencia informal del sistema penal y preservar su vida.” De manera similar, en relacién con la

% DUFF, supranota 15, p. 8 (traduccién propia). Allf el autor cita a RAWLS, NOZICK, PARFEIT y DWORKIN.

70 Cf. SMILANSKY, “The time to punish”, en Analysis, vol. 54, n.° 1, 1994, pp. 50-53.

! Cf. ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas, supra nota 16, p. 288. Sobre esta cuestion, GARGARELLA ha
senalado que la decision de la Corte Suprema en “Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa n.”
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violacion del derecho a no ser castigado, se podria replicar que existe desacuerdo sobre qué son
los derechos y cuales son sus alcances, y que en una situacion como la mencionada no hay nada de
problematico en castigar e igualmente sostener que existe un derecho a no ser castigado, pues no
se trataria de la violacion de un derecho en pos de un bien que le es ajeno a la persona castigada,
sino justamente de un medio para proteger otros derechos mas basicos, como el de la vida o la
integridad fisica. Entonces, la forma de entender este derecho preveria una excepcion cuando
fuera necesario proteger la vida o la integridad fisica. Ambas replicas resultan, de todos modos,
altamente problematicas desde un enfoque respetuoso de las personas como sujetos morales

autonomos.

El castigo no consiste en una sugerencia del estado a las personas sobre como protegerse
mejor, ni tampoco un ofrecimiento de dispositivos de proteccion estatal. Se trata de una medida
coactiva impuesta en contra de la voluntad del sujeto castigado, que ademas de infligir sufrimiento
modifica decisivamente el curso de su vida. La persona inocente castigada no estaria en
condiciones de decir “no, gracias, no quiero ser castigada, me protegeré por otros medios” y asi
evitar la imposicion del castigo. Considerar a las personas como agentes morales autonomos
significa aceptar que son ellas quienes deciden como desarrollar su propio plan de vida, y que el
estado no puede intervenir coactivamente a menos que medie un dafio o peligro de dafio a
terceros.” Esto impide considerar que esta “proteccion obligatoria” pueda ser impuesta a través

del castigo sin incurrir en actitudes perfeccionistas.

Otra defensa del argumento de ZAFFARONI podria postular, siguiendo a HART,” que los
argumentos de justificacion del objetivo principal del castigo (general justifying aim of punishment) y
la justificacion de su distribucion pueden ser independientes, y que no tienen por qué basarse en
los mismos principios. De hecho, se podria argumentar que “[...] es perfectamente consistente
afirmar tanto que la justificacion general de la practica del castigo son sus consecuencias positivas
como que la obtencién de ese objetivo general puede ser limitado o restringido por deferencia a

principios de distribucion que requieren que el castigo solo se aplique a un infractor por una

7537 (Fallos: 331:2691) reposa sobre una mirada del sistema penal como protectorio del sujeto sometido al
sistema penal (cf. GARGARELLA, “La tarea del juez y los limites del minimalismo penal. Castigo y exclusion en
la teoria de Eugenio Ratl Zaffaroni”, supra nota 19).

72 Cf. NINO, Etz’cay Derechos Humanos, Buenos Aires, Astrea, 2012.

7 HART, “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, en iDEM, Punishment and Responsibility: Essays in the
Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press, 2008, pp. 1-27.
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infraccién”.” Esto evitarfa que el castigo pueda ser aplicado a inocentes. Y se podria decir que
ZAFFARONI construyo una teorfa del delito con el fin de determinar como es que debe ser
distribuido el castigo. Sobre esa base, ZAFFARONI habria puesto a nuestra disposicion herramientas
para evitar que personas inocentes scan castigadas, al exigir que la accion prohibida haya sido
llevada por el agente, al examinar tanto su culpabilidad por vulnerabilidad —referida a sus
esfuerzos por ponerse en una situacion de vulnerabilidad frente al poder punitivo— como su
culpabilidad ética —que evalta el vinculo entre una persona y un hecho, y su nivel de
autodeterminacion—." Sin embargo, creo que esta objecién enfrenta ciertas dificultades que le

impiden prosperar.

La primera razon para rechazarla se funda en la imposibilidad de separar la justificacion del
objetivo general del castigo y de su distribucion. Como sehala HUSAK, aun de aceptar que los
limites que HART encuentra para la distribucion de castigo impiden castigar inocentes, eso solo
servirfa para establecer quiénes no deben ser castigados. Para determinar quiénes deben ser
castigados, explica HUSAK, resulta ineludible recurrir a la justificacion general del castigo, lo que
demuestra que no es posible concebir entonces la distribucién como algo independiente.” En sus
palabras, “[...] incluso en materia de distribucion, parece que [...] los beneficios suministrados
por la justificacion del objetivo general del castigo son los que explican por qué es que deberian
ser infligidos alguna vez dolor o consecuencias no placenteras”.”” La critica de HUSAK pone de
manifiesto un problema en el centro del argumento de HART: el principio de distribucién no
puede por si solo indicar cuando es que hay que castigar, sino que requiere que lo haga el objetivo
general del castigo. De tal forma, lo que HART llama principio de distribucion retributivo —que
establece que solo una persona culpable puede ser castigada— no funcionaria como una guia para
determinar quién debe ser castigado y cuanto, sino como una limitacién de lo que la justificacion
del objetivo general del castigo indique que hay que castigar. Esto impediria que cualquier
argumento de justificacion del castigo, incluido el de ZAFFARONI, pueda dividirse en dos
principios independientes para explicar como debe justificarse la practica en términos generales y

como distribuirse en cada caso. De todos modos, aun tras la critica presentada contra el

" HART, supra nota 73, p. 4 (traduccién propia).

7> Cf. ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 656.

76 HusAK, “A Framework for Punishment: What is the Insight of Hart’s ‘Prolegomenon”
Hart on Responsibility, New York, Palgrave Macmillan, 2014, pp. 91-108.

77 HUSAK, supra nota 76, p. 106 (traduccion propia).
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argumento de HART, si seria posible que existan ciertas consideraciones que limiten la aplicacion
del principio general del castigo. A continuacion, me detendré a analizar si los argumentos
ofrecidos por ZAFFARONI en su teoria del delito podrian funcionar como limitadores del objetivo

general del castigo.

Para que esta limitacion pueda plausiblemente actuar frente al argumento general de
justificacion del castigo de ZAFFARONI, es necesario que pueda responder satisfactoriamente las
siguientes preguntas: ;por qué razon habria que acotar el castigo solo a quienes son culpables? ;Por
qué motivo solo se protegeria por medio del castigo a quienes cometieron una conducta definida
como delito? ;Por qué razon no deberfamos castigar a personas inocentes para salvarlo de la
violencia punitiva? Y, en definitiva, spor qué razon deberia darse preeminencia a la relacion del

agente con el hecho y no a evitar que el agente sea convertido en un enemigo?

ZAFFARONI ofrece una respuesta al argumentar en torno a su concepto de culpabilidad. Segin
el autor, la culpabilidad es el “juicio que permite vincular en forma personalizada el injusto a su
autor y de este modo operar como el principal indicador que, desde la teoria del delito,
condiciona la magnitud de poder punitivo que puede ¢jercerse sobre éste”.” De tal forma, la
culpabilidad es la categoria que asocia un injusto penal a una persona, y solo en caso de que este
“filtro” sea superado es que un sujeto podria ser castigado. Como mencioné anteriormente,
ZAFFARONI considera que la culpabilidad tiene dos componentes, uno asociado a los esfuerzos del
agente por ponerse en situacion de vulnerabilidad frente al poder punitivo, llamado culpabilidad
por vulnerabilidad, y otro vinculado a la relacion del agente con el hecho, denominado
culpabilidad ética. Esto se debe a que ¢l entiende que esta categoria dogmatica tiene la funcion de
limitar la irracionalidad selectiva de personas vulnerables, y que una vision que tnicamente preste
atencion a aspectos del reproche personal del autor no lograria contener la violencia irracional y
selectiva del poder punitivo.” De todos modos, no tiene solo en consideracion la vulnerabilidad
del agente, sino que también exige un juicio de culpabilidad ética, en virtud de que “el principio
de que a nadie puede cargarsele con un injusto si no ha sido resultado de su libre determinacion o
que no puede hacérselo en medida que supere su ambito de autodeterminacion, es poco menos

que axiomatico para cualquier tentativa de construccion racional del derecho penal”.® A su juicio,

78 ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 650.
7% Cf. ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 653.
80 ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p- 652. Se suprimio la cursiva para facilitar la lectura.
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“la posibilidad de formular un reproche ético es un presupuesto del reproche del estuerzo por la
vulnerabilidad”, y considera que “serfa la mayor de las irracionalidades pretender reprochar a una
persona en el plano juridico lo que ni siquiera se le puede reprochar en el plano ético conforme los
elementos tradicionales de esta forma de responsabilidad y en base a su ambito de
autodeterminacion en el momento del hecho”.® En otras palabras, un estindar minimo de
racionalidad exige que la persona castigada haya llevado adelante el hecho en pleno ejercicio de su
voluntad. Sin embargo, el autor no explica cual es la razon que lo conduce a concluir que castigar
a los culpables es algo exigido por la racionalidad que debe caracterizar al derecho penal, y por

ende al castigo.

Si bien el autor explica satisfactoriamente por qué la culpabilidad ¢tica seria insuficiente para
que el derecho penal cumpla cabalmente con su funcién contenedora de la selectividad del poder
punitivo —lo que motiva la creacion de la categoria de culpabilidad por vulnerabilidad—, solo
apela a una abstracta idea de racionalidad para explicar por qué es que debe existir una conexion
causal entre el sujeto criminalizado y el hecho. En otras palabras, el autor explica por qué debe
tenerse en cuenta la vulnerabilidad del agente, pero no por qué debe tenerse en consideracion si el
hecho ha sido o no producto de su autodeterminacion. Esto resulta problematico, pues la
culpabilidad ética podria en ciertos casos entrar en colision con los postulados generales de su
argumento de justificacion del castigo. Segln ZAFFARONI, la pena se impone con el fin de
racionalizar la violencia del poder punitivo —en nuestro caso, bajo la forma de actos de venganza
privada— sobre aquellos que han sido seleccionados. Ahora bien, en el supuesto de que una
persona sea creida culpable de crimenes masivos y que, por ende, exista sobre ella una amenaza de
ejercicio de violencia vindicativa que quedara invariablemente impune en virtud de la pérdida de
capacidad ética del derecho penal, ;por qué razon no castigarla serfa mas racional que dejar que
sea objeto del ejercicio de dicha violencia irracional? ;Por qué motivo no castigar a la persona
inocente creida culpable es mas racional que dejar que sea tratada como un enemigo? El autor no

ofrece explicaciones.

Si el castigo se justifica porque racionaliza y reduce la violencia que ineludiblemente
impondria el poder punitivo —en este caso bajo la forma de violencia privada, que el derecho

penal serfa incapaz de sancionar luego—, la opcién correcta serfa castigar a la persona inocente

81 ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR, supra nota 14, p. 655.
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creida culpable con el fin de i) contener la violencia que, de todos modos, se aplicaria sobre ella,
ii) prevenir que sea tratada como enemigo y, de esa forma, iii) defender el estado de derecho. En
consecuencia, en este tipo de casos, la opcion mas racional serfa no limitar el castigo solo a quienes
sean culpables, lo cual impide considerar que el concepto de culpabilidad ética pueda funcionar
como un limite que conduzca a que solo las personas culpables sean castigadas. La racionalidad que
el autor utiliza para fundar una limitacion al castigo es la que conduciria, en verdad, a no limitarlo

cuando exista el riesgo cierto de que una persona sera objeto de violencia punitiva irracional .*

Consideraciones similares impedirian evitar el problema del castigo a inocentes por medio de
la propuesta de RAWLS de concebir separadamente el castigo como un conjunto de reglas y como
una accion particular que cae bajo esas reglas.®’ Seglin RAWLS, la primera faceta del castigo deberia
justificarse en términos utilitaristas, y la segunda bajo argumentos retributivos. Asi planteado, esto
permitiria al argumento de ZAFFARONI evitar caer en el problema del castigo del inocente, pues el
castigo de criminales masivos seria establecido como un conjunto de reglas tendientes a prevenir la
venganza privada, y luego la practica especifica de castigar llevada adelante por un juez se aplicaria
solo a quienes sean culpables por el hecho. Sin embargo, distintas razones impiden aplicar este
enfoque al argumento de ZAFFARONI. En primer lugar, porque el autor argentino no atribuye al
castigo ninguna funcion preventiva de tipo simbolica, sino que su teoria negativa del castigo
descree de esas aspiraciones y solo atribuye al castigo una funcién canalizadora y reductora de la
violencia del poder punitivo, que opera tnicamente cuando es efectivamente impuesto. Se trata de
una cuestion sustancial, pues mientras un sistema de reglas podria apuntar, por ejemplo, a la
disuasion en virtud del impacto simbolico de la potencial sancion de quienes cometan un delito,
una operacion simbolica y abstracta de esta naturaleza no cabria bajo el argumento de ZAFFARONI
porque su capacidad preventiva solo aparece al momento en que es aplicado, momento en que la
violencia punitiva es racionalizada por las agencias judiciales. En consecuencia, esta distincion
entre un sistema de reglas y una practica individualizada no serfa plausible, pues el sistema de
reglas no tendria sentido sin la practica de imposicion del castigo, que se funda en razones
utilitaristas. En segundo lugar, no seria posible pensar en la accién de aplicacion del castigo en

términos puramente retributivos como lo hace RAWLS, porque el hecho de la selectividad del

82 Agradezco a una arbitra anonima o un arbitro anonimo por un comentario que motivo esta aclaracion.
83 RAWLS, “Two Concept of Rules”, The Philosophical Review, vol. 64, n.° 1, 1955, p. 12.

110



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afo IV, nlimero 6 (2018)

sistema penal impide a ZAFFARONI concebirlo en esos términos.* Por dltimo, tal como he
sefalado previamente, sus argumentos referidos a la culpabilidad ética no resultan suficientes para

limitar la imposicion de castigo solo a personas culpables.

En consecuencia, dada la imposibilidad de dividir los principios que guian la distribucion del
castigo de aquellos que justifican su objetivo general, que el argumento brindado por ZAFFARONI
para fundar el concepto de culpabilidad ética resulta insuficiente para limitar el castigo tinicamente
a personas culpables, y que la vision negativa del castigo de ZAFFARONI impide separar el castigo
entre un conjunto de reglas y una practica, entiendo que el problema del castigo al inocente
persiste aun frente a las defensas hipotéticas aqui planteadas. Al final de cuentas, en supuestos en
los que una persona es creida culpable de crimenes masivos, el argumento de ZAFFARONI conduce

a castigarla para salvarla.*
b) El castigo aparente del culpable

El argumento de ZAFFARONI no conduce a justificar la imposicion de castigo, sino a
representar su apariencia. La idea es sencilla: si lo relevante no es aplicar una sancion al criminal
masivo en virtud del hecho que cometio, sino prevenir la venganza privada impune contra él, y
eso se logra por la creencia de las victimas de que la persona que creen responsable fue castigada,
lo relevante entonces no es la imposicion del castigo sino la creencia de que fue impuesto un
castigo. Por ello, es posible pensar que la prevencion de la venganza privada puede ser lograda a
traves de la apariencia de castigo, es decir, enganando a la ciudadania sobre el hecho de que el
criminal ha sido castigado sin que en verdad lo haya sido. Si esta simulacion es realizada con éxito,
el argumento de ZAFFARONI llevaria a reemplazar el castigo real por la simulacion, dado que su
argumento no atribuye ningtin valor a su efectiva imposicién. Es que, como sefiala PRIMORATZ, en

este tipo de argumentos “[...] el castigo real es meramente un costo necesario con motivo de su

# En sus palabras, “la pena no es en la realidad retribucién, al menos del delito: el delito lo protagoniza un
nimero muy grande de personas, pero el poder punitivo solo selecciona a los torpes, de modo que si algo
retribuye, es la torpeza y no el delito” (ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, supra nota 14, p. 72).

85 Mediante un razonamiento analogo, el propio ZAFFARONI ha admitido la posibilidad de “retener” privada de
la libertad a una persona mas alla del limite indicado por su culpabilidad por vulnerabilidad, en la medida en
que eso permita salvarla de la violencia del poder punitivo, en formas de detenciones informales o
ejecuciones ilegales (véase supra nota 71). Bien podria pensarse que una persona inocente podria ser privada
de la libertad para salvarla de la violencia que sufriria en caso de no ser castigada.
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apariencia. De alli que la proporcion entre los dos deberia ser tanto como fuera posible en favor

de la apariencia y contra la realidad”.®

Si es posible lograr las consecuencias buscadas a traves del castigo de un modo menos lesivo
“[...] deberiamos montar un espectaculo de castigo, pero sin en verdad infligirlo. En dichos casos
serfa tan estiipido como cruel no colgar un maniqui y dejar al homicida libre”.*” En estos casos, en
los términos utilitaristas planteados por ZAFFARONI, la apariencia de castigo surge incluso como
una obligacion, pues disminuye los costos de la practica (no impone sufrimiento) y mantiene los
mismos beneficios (previene la venganza privada) y asi aumenta la utilidad.® La apariencia de

castigo, y no su real Imposicion, es entonces la conducta correcta en términos utilitaristas.

Una réplica usual a este tipo de conclusiones es que resultan impracticables, dado que la mera
apariencia de castigo serfa en verdad incapaz de engafar a las victimas y de prevenir la venganza.
No es claro que esto sea asi, y bien podria pensarse que el estado podria fingir el encarcelamiento
de una persona y al mismo tiempo liberarla con una identidad suplantada y su aspecto fisico
modificado. O inclusive, podria pensarse en formas de castigo que supongan un grado de
privacién de derechos inferior al que se utilizarfa en otros casos.*” Aun si fuera muy dificil lograr el
éxito de estas maniobras de engafio, de ser verdaderos utilitaristas, nuestros esfuerzos deberian
dirigirse a lograr la mayor utilidad, y si esa utilidad se logra por medio del castigo aparente,
entonces deberiamos concentrarnos en encontrar una forma de fingir el castigo que sea plausible

en la practica. En cualquier caso, el problema es que la teoria admite esta posibilidad.

Un utilitarista podria replicar que un sistema fundado en castigos aparentes seria inviable en la
realidad, dado que algunos pocos castigos aparentes descubiertos pondrian en jaque todo el
sistema penal. Es cierto. Probablemente un sistema que solo se dedica a imponer penas falsas seria
dificilmente sostenible a largo plazo. Pero para salvar esta cuestion solo habria que imponer tantos

castigos como sea sostenible. Sin embargo, discutir cual es la cantidad de castigos aparentes que se

8 PRIMORATZ, supra nota 66, p. 192 (traduccién propia).
87 PRIMORATZ, supra nota 66, pp. 193-194 (traduccién propia).
# Una critica referida a la utilizacién de medios alternativos menos lesivos ha sido plantead por GARGARELLA,
supra nota 19 y GARGARELLA, supra nota 55.
8 En A ina, h ido detenid bl iolaci los derechos h

n Argentina, han permanecido detenidos responsables por graves violaciones a los derechos humanos en
cuarteles con acceso a comodidades que no se encuentran disponibles en prisiones, lo que demuestra la
plausibilidad practica de este tipo de alternativas.
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podrian aplicar elude el verdadero problema del argumento: que no logra justificar
normativamente lo que se propone justificar, el castigo real a criminales masivos. En efecto, el
centro del problema es que el argumento no justifica el castigo real de criminales masivos cuando
puede ser sustituido por castigos aparentes. En la medida en que eso sea posible, el argumento

fracasa en su intento de justificacion.

Ahora bien, ;cuantos castigos aparentes es sostenible aplicar? ;De qué forma? ;Bajo qué
circunstancias? Son preguntas que se refieren a otro aspecto del problema, y que no es necesario
debatir aca. Creo que la critica queda suficientemente asentada con el simple hecho de que el
argumento no logra justificar lo que se propone. En cuanto a las preguntas formuladas, a los
efectos de este trabajo es suficiente saber que, de seguirse el argumento de justificacion de

ZAFFARONI, deberian aplicarse tantos castigos aparentes como fuera posible.
c) La impunidad de los criminales desconocidos

La Gltima critica de tipo filosofico apunta a que el argumento de ZAFFARONI permite justificar
la impunidad de aquellos criminales masivos que hubieran logrado permanecer en el anonimato.
Segun el argumento bajo estudio, solo se puede castigar justificadamente a aquellas personas sobre
las que exista una amenaza de venganza privada, y una precondicion para ello es que sean
conocidos e identificables por las victimas. Esta circunstancia conduce a no justificar el castigo de
muchos autores de crimenes masivos aberrantes, por el simple hecho de que las victimas
desconocen su identidad y que, por lo tanto, no habria amenaza alguna de que existan actos de

venganza.

Esto resulta especialmente problematico en la medida en que muchos de los sistemas de
terror estatal utilizados para cometer estos crimenes han sido de tipo clandestino y sus operadores
han actuado en la informalidad, y eso impidi6 que muchos criminales masivos fueran identificados
por las victimas a causa de la utilizacion de seudénimos o por las condiciones inhumanas a las que
estas eran sometidas. De seguirse el argumento de ZAFFARONI, solo podria ser justificado el
castigo contra los criminales masivos que fueron efectivamente identificados por las victimas, que
es esperable que solo alcance a los mandos altos y medios en virtud de su mayor exposicion
piblica. De tal forma, en este tipo de casos, la clandestinidad de los propios sistemas de
terrorismo de estado terminaria contribuyendo a la impunidad de muchos de sus ejecutores, lo

cual resulta inaceptable.
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Justificar la impunidad de criminales masivos porque lograron su anonimato gracias a la
clandestinidad en la que operaron es problematico por diversas razones. Desde una perspectiva
retributiva, resulta problematico en la medida en que los autores de estos graves hechos merecen
ser castigados, pero primordialmente porque validar su impunidad significaria aceptar que puedan
obtener una ventaja indebida. El caracter indebido del beneficio que obtendrian deriva del hecho
de que su impunidad se lograria gracias a que actuaron a través de circuitos informales de terror
estatal, lo cual constituye un plus de incorreccion moral en su comportamiento. Admitir que
puedan beneficiarse de ello significa aceptar que puedan obtener ventajas por haber agregado un

mayor grado de incorreccion a su conducta.

Asimismo, la impunidad derivada del anonimato también seria problematica desde un enfoque
utilitarista, en la medida en que podria funcionar como un incentivo para el uso de canales
clandestinos. En efecto, es plausible pensar que si lo que determina la impunidad es haber logrado
el anonimato exitosamente, esto constituye un incentivo muy fuerte para que quienes cometan
este tipo de actos se esfuercen por no ser identificados, y por ende un estimulo para que actien a
través de mecanismos informales. Esto colisionaria con el enfoque acotante del poder punitivo que
ZAFFARONI atribuye al derecho penal y al castigo, pues, al final de cuentas, su argumento de
justificacion podria terminar por incentivar mayor clandestinidad en el ejercicio de esa violencia.
En lugar de contener la irracionalidad del poder punitivo, el argumento podria incentivar que el
poder punitivo actie de un modo mas clandestino y que, por lo tanto, su violencia sea aun mas

irracional, alejandose todavia mas del ideal del estado de derecho que el castigo debe defender.”
2. Déficit empirico

El plano del ser aparece como la principal preocupacion del autor a la hora de expresar su
teoria. A tal punto esto es asi que critica las construcciones teoricas basadas puramente en el plano
del deber ser, por considerar que “la ciencia social demuestra que la pena en el mundo —en la
realidad— nunca es como los teoricos afirman que debe ser™' y considera que “si bien es verdad que
el ser no determina el deber ser, no es posible negar que lo limita, porque un deber ser que no pueda

llegar a ser, lejos de expresion de un valor juridico, es un disparate”.”” El autor se propone

%0 Agradezco a una arbitra anonima o un arbitro anonimo por un comentario que motivo esta aclaracion.
°! ZAFFARONI, supra nota 44, p. 30.
%2 ZAFFARONI, supra nota 44, p. 30.
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entonces construir un argumento que incorpore datos ontolégicos.

Los elementos relevantes que ZAFFARONI encuentra en la realidad para la justificacion del
castigo por crimenes de masa son: la existencia de venganza privada contra los criminales masivos
que no son castigados, la impunidad de dichos actos de venganza y la capacidad del castigo para
evitar que esa venganza privada exista. Sin embargo, el autor no ofrece prueba empirica para
sustentarlo y sus apreciaciones sobre lo que ocurre en el plano real se oponen a la experiencia

argentina.
a) Ausencia de prueba empirica sobre la idoneidad preventiva del castigo

Aun si concediéramos que existe en el plano empirico una tendencia hacia la venganza privada
contra los criminales masivos no castigados, cuestion de la que me ocuparé luego, y que esos actos
de venganza quedarian impunes, eso nada nos dice acerca de por qué es que debemos utilizar el
castigo como medio para prevenirla. Dicho de otro modo, ;sobre la base de qué prueba es que
ZAFFARONI postula que el castigo posee idoneidad para prevenir el ataque de las victimas? Una
respuesta simple a cllo seria que la pena de prision supone separar al criminal masivo de la
sociedad y que, de esa forma, se lo protege de las venganzas. ;Esto significa, entonces, que el
tnico castigo justificable seria la prisién o uno que logre una segregacion semejante? De ser asi,
¢cuanto tiempo de encarcelamiento seria suficiente para prevenir las venganzas? ;Por qué es que
las victimas no atacarfan al criminal masivo una vez que salga de prision? ZAFFARONI no ofrece

respuestas a estas cuestiones.

En definitiva, el autor no ofrece prueba empirica para sostener la eficacia preventiva del
castigo. Por esa razon, su argumento seria pasible de las mismas criticas que ¢l realiza a quienes
justifican el castigo sin tomar en consideracion el plano del ser, a los que critica por construir
argumentos meramente normativos y sin sustento empirico que demuestre que el castigo sea

capaz de lograr las funciones que le son asignadas teéricamente.”
b) La ausencia de casos de venganza privada en Argentina

El autor no ofrece prueba empirica para sustentar la existencia de venganza privada contra

% Véase ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, supra nota 14, pp. 22-23, donde se critica que los discursos
legitimadores del castigo suelen carecer de fundamentaciones empiricas validas.
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criminales masivos, sino que se limita a enumerar dos ataques —los homicidios de Talat y
Mussolini— y luego realiza una generalizacion respecto de ese fenomeno. A partir de alli funda la

necesidad de castigar a los criminales masivos para prevenir ataques contra ellos.

Esos dos casos de venganza citados por ZAFFARONI contrastan notablemente con la
experiencia argentina, en la que tanto las victimas, sus familiares y el movimiento de derechos
humanos en general se han comportado de manera marcadamente pacifica en sus reclamos.”
Desde los mas de treinta afios transcurridos desde la recuperacion democratica hasta la actualidad
solo se registr6 un caso de agresiones contra un criminal masivo: el pufietazo de una victima a
Alfredo Astiz.” Esta agresién no constituye el tipo de ataques que el autor pareciera buscar
prevenir a través de la imposicion de castigo, dado que no provoco dafios de tipo permanentes que
permitan asociarlo con la gravedad de las ejecuciones de Mussolini y Taldt. La agresion en cuestion
no tiene una entidad suficiente como para degradar a las victimas, y no parece razonable
considerar que su impunidad pueda conducir a una regresion civilizatoria.”® No parece ser el caso
y, aun si lo fuera, su caracter aislado impide predecir de manera generalizada ataques de venganza

contra criminales masivos impunes, y mucho menos para fundar el castigo contra ellos.

Lejos de tomar el camino de la venganza y la violencia, las victimas y el movimiento de
derechos humanos en Argentina han sostenido incesantes y pacificos reclamos de memoria, verdad
y justicia, como las rondas de abuelas y madres de plaza de mayo o las movilizaciones anuales del
24 de marzo, entre otros. Una prueba contundente contra la asuncion factica de ZAFFARONI es la
campafia “Aca vive un genocida”’ de la organizacion H.I.J.O.S. Tras afios de impunidad, esta
agrupacion comenzo a realizar actos publicos de repudio frente a los domicilios de las personas

sefialadas como responsables de dichos crimenes como una forma de condenar socialmente los

" Esto fue incluso tomado en cuenta por el autor (ver ZAFFARONI, supra nota 16, p. 111), al afirmar que
“[...] en América Latina se han cometido crueles genocidios que han quedado practicamente impunes, sin
que haya habido episodios de venganza masiva”. Sin embargo, continia sosteniendo que el castigo a
criminales masivos debe ser justificado sobre la base de esa venganza.

% Véase al respecto, ALIBERTI, Sin cura, Pagina/12, 15/10/07; AZNAREZ, Una victima de la dictadura argentina
propina una paliza al capitdn Astiz, acusado de torturador, El Pais, 18/9/1995; MARZAL, A veinte afios de la pifia a
Astiz, el autor revive la historia, Rio Negro, 4/9/2015.

% Cf. ZAFFARONI, supra nota 44, p. 34; ZAFFARONI, supra nota 23, pp. 487-488.

7 Bravo, “H.L.J.O.S. en Argentina. La emergencia de practicas y discursos en la lucha por la memoria, la
verdad y la justicia”, Socioldgica — México, vol. 27, n.° 76, 2012; Asimismo, véase GINZBERG, Diez afos de
H.IJ.0.S, Pagina/12, 17/04/2005; y CHIENTAROLI, El escrache, de Argentina al mundo, El Pais, 6/03/2003.
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crimenes impunes de la dictadura.”® A contramano de lo que podria deducirse de la idea de
venganza presentada por ZAFFARONI, desde hace mas de quince afios que se realizan este tipo de
actos y no han existido agresiones directas contra los acusados de crimenes masivos, ni contra sus
allegados o sus bienes. Aun sabiendo qui¢nes eran y donde estaban los responsables de la muerte y
desaparicion de sus padres, los miembros de H.I.J.O.S. optaron por protestar pacificamente
pidiendo el “juicio y castigo” de los responsables de dichos crimenes. Desde la perspectiva del
autor, un reclamo bajo esa consigna no solo no se orienta a dar un trato de enemigo a los

acusados, sino que los reafirma como personas y fortalece de ese modo el estado de derecho.

La inexistencia de actos de venganza ha sido tal que, incluso, muchos criminales masivos
participaron de la vida politica del pais mientras dur6 su impunidad. Por ejemplo, Antonio Bussi
fue gobernador de la provincia de Tucuman entre 1995 y 1999, convencional de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1994 ¢ intendente electo de San Miguel de Tucuman en 2003, aunque
no pudo ejercer el Gltimo cargo por haber sido detenido. Otro caso similar es el de Luis Patti,
condenado en 2011 por crimenes de lesa humanidad, quien en 2005 fue elegido como diputado
nacional por la provincia de Buenos Aires, aunque no asumio porque la Camara de Diputados
rechazo su titulo de legislador por falta de idoneidad moral. Y muchos otros criminales masivos
hoy condenados transitaron un largo periodo de impunidad en libertad y sin sufrir una sola

agresion de parte de las victimas.

Una situacion similar se puede pensar respecto de los civiles que han sido acusados de
colaborar —en algunos casos de manera decisiva— con los crimenes de la dictadura. Pese a la
persistencia hasta el presente de un alto nivel de impunidad,” no se han conocido ataques contra
empresarios, miembros del clero, politicos, sindicalistas, periodistas, o en general cualquier
persona que hubiera colaborado con la dictadura militar, y si, en cambio, existieron

manifestaciones no violentas de organizaciones de derechos humanos contra su impunidad.'® En

% BRAVO, supra nota 97.

% Hasta el primer trimestre de 2016 solo dos funcionarios judiciales y dos empresarios habian sido
condenados (véase PROCURADURIA DE CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD, Informe estadistico: El estado de las
causas por delitos de lesa humanidad en Argentina. A 40 afios de del golpe, 10 afios de justicia, Buenos Aires,
Procuracion General de la Nacion, 2016). A eso se debe sumar la condena del empresario Marcos Levin en
2016, las condenas dictadas contra funcionarios no militares y contra el capellan Christian von Wernich.

1% Por ejemplo, la Asociacion Madres de Plaza de Mayo realizo un “juicio publico” contra medios de
comunicacion y periodistas (“Entre el archivo y la denuncia”, Pagina/12, 30/4/2010); organizaciones de
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consecuencia, la asuncion de ZAFFARONI en torno a la venganza privada contradice la experiencia

argentina.

El autor se adelant6 a esta potencial critica y expres6 que “[fluera de los supuestos de
‘tiranicidio’, es decir, cuando el criminal ha perdido el poder, en muchos casos no ha tenido lugar
la ejecucion vindicativa porque las propias victimas o sus deudos optaron por las vias legales, pero
debe observarse que lo hacen, precisamente, para no caer ellos en la negacion de la condicion de
persona del criminal, lo que los colocaria en su mismo nivel ético y [...] deslegitimaria la lucha por
la punicion legal [...]”."°" Entonces, ;por qué propone justificar el castigo de criminales masivos
sobre la base de un dato de la realidad que en verdad no es tal? El autor no ofrece razones para
continuar sosteniendo un argumento de justificacion del castigo que se basa, justamente, en la

existencia de datos empiricos que no se verifican.

Las implicancias de seguir el argumento de justificacion de ZAFFARONI parecen ser serias, pues
conduce a considerar que las condenas por crimenes de lesa humanidad impuestas en Argentina no
se encuentran justificadas, pues en ese entonces no existian amenazas de venganza privada que
debieran ser prevenidas a través del castigo. En la misma linea, tampoco se justificaria en el futuro
el castigo impuesto a los complices, participes o coautores civiles que atin siguen impunes, pues no
hay hoy amenazas de venganza que deban ser prevenidas. Si, en cambio, se pensara que el castigo
puede ser validamente aplicado, eso debe basarse en una justificacion diferente a la propuesta por

el autor.
VII. Conclusion

Alo largo de este trabajo analicé el argumento que ZAFFARONI ofrece para justificar el castigo

por crimenes de masa. Para ello, revis¢ inicialmente cual es el alcance de la necesidad de

derechos humanos realizaron “escraches” o actos de repudio contra la empresa Ledesma y su principal
propietario, Carlos Blaquier (“Escrache a Ledesma”, Pagina/12, 9/8/2008; “Marcha y Escrache a Blaquier,
Ledesma y el Poder Judicial”, La Izquierda Diario, 17/7/2015); se realizaron actos publicos de repudio
contra el actual titular del sindicato de la construccion, Gerardo Martinez, por su vinculacion con el Ejército
durante la dictadura y con la desaparicion de afiliados a dicho gremio (“Escrache al titular de la UOCRA,
Gerardo Martinez”, La Voz del Interior, 1/9/2011); o el festival de repudio a la desestimacion del pedido de
destitucion del Juez Pedro Hooft (“Un festival para repudiar la absolucion del Juez Hooft”, Infojus Noticias,
14/5/2014), entre otros.

101 ZAFFARONI, supra nota 44, p- 33, nota al pie n.® 19.
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justificacion de castigo, con el fin de evaluar qué tipo de cuestiones deberia responder un
argumento que, como el de ZAFFARONI, pretenda decir que podemos validamente castigar a
alguien. Tras ello, presenté¢ el argumento de ZAFFARONI para justificar el castigo en general, como
herramienta de contencion del poder punitivo, y luego su argumento de justificacion del castigo

por crimenes de masa.

Como he sefialado, el autor justifica el castigo por crimenes masivos en virtud de su poder
reductor de violencia. El castigo se justifica porque rescata a los criminales masivos de los actos de
venganza de las victimas, los cuales quedarian impunes en virtud de la pérdida de “eticidad” del
derecho penal para sancionarlas, algo intolerable para el estado de derecho en la medida en que
supondria deparar al criminal masivo un trato de enemigo. Tras ello, intenté demostrar que este
argumento es utilitarista, al justificar la practica en virtud del resultado positivo que arroja el
cotejo de sus costos (la aplicacion de violencia) y sus beneficios (prevenir la venganza privada y asi

evitar tratar al criminal masivo como enemigo).

Posteriormente, presenté dos tipos de criticas. El primer conjunto, de tipo normativo-
filosofico, es una consecuencia del caracter consecuencialista del argumento de justificacion. La
primera se funda en que el argumento de ZAFFARONI permite en ciertas circunstancias, castigar a
personas inocentes. La segunda de estas criticas indica que el argumento de ZAFFARONI no justifica
en verdad el castigo, sino su apariencia. En tercer lugar, critiqué que el argumento justifica la
impunidad de los criminales que lograron su impunidad gracias a la clandestinidad de los sistemas

de terrorismo estatal en los que operaron.

El segundo conjunto de criticas se funda en la falta de apoyo empirico. Si bien el autor hace
especial énfasis en la necesidad de incorporar elementos del ser en las discusiones sobre la
justificacion del castigo, fracasa a la hora de incorporarlos a su argumento de justificacion. No
ofrece prueba empirica sobre la existencia de la venganza privada, ni sobre la aptitud del castigo
para prevenirla. Ademas, sus afirmaciones contrastan con la inexistencia generalizada de actos de
este tipo en las épocas de impunidad de los crimenes cometidos por la dictadura argentina.
Asimismo, el argumento conduce a considerar que las condenas impuestas en Argentina por
crimenes de lesa humanidad no estarian justificadas en virtud de la inexistencia de venganza

privada.

Por todas esas razones, considero que el argumento de tipo utilitarista presentado por

ZAFFARONI no logra justificar el castigo por crimenes masivos, tanto desde el plano normativo-
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filosofico como desde el empirico. La falta de apoyo factico antes sefialada convierte al argumento
en puramente normativo, y como tal adolece de los problemas de fundamentacion antes
sefialados. No ha sido el objetivo de este trabajo dilucidar qué argumentos si logran justificar
adecuadamente el castigo, y solo me limitar¢ a sefalar que los argumentos retributivos no son
pasibles de las criticas antes sefialadas —aunque si de otras objeciones—, y que los enfoques
comunicativos del castigo'02 se presentan como una alternativa interesante a los argumentos
consecuencialistas y retributivistas clasicos. En cualquier caso, en este ensayo me limito a concluir
que de considerar que el castigo de los crimenes de masa puede ser impuesto justificadamente, eso

debe responder a un argumento distinto al modelo de costos y beneficios aqui analizado.
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