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Teoría de la acción jurídico-
penalmente relevante

Agustín Valdés Tietjen (*)

Sumario: I. Introducción.— II. La evolución histórica de la teoría de la 
acción en el marco de los diferentes sistemas de la teoría del delito.— 
III. Conclusión.— IV. Bibliografía.

I. Introducción

I.1. Breves consideraciones personales

Cuando comencé a estudiar Derecho Penal 
Parte General en mi segundo año como estu-
diante de abogacía en la Pontificia Universidad 
Católica, creció en mí un especial interés por 
todo lo relativo a la teoría del delito. En reali-
dad, sería egoísta atribuirme unívocamente 
este atractivo hacia esta parte de la dogmáti-
ca como si dicho afecto hubiera caído desde el 
cielo como las gotas de agua en un día de llu-
via. Por el contrario, debo imputar esta pasión a 
mis queridos profesores de la antedicha univer-
sidad que, desde el primer momento, supieron 
captar mi atención con su entusiasmo y devo-
ción, en todas las clases dictadas que tuvieron 
relación con esta temática. Además, estos logra-
ron demostrarme la enorme importancia prác-
tica que esta tenía en el mundo jurídico-penal 
actual, más allá de su alto grado de abstracción y 
su compleja aprehensibilidad, lo que encendió 
en mi interior las ganas de involucrarme en su 
entendimiento con mayor preponderancia en 
comparación a las restantes ramas del derecho.

Asimismo, y en virtud de la gran autoexigen-
cia que intenté aplicar para poder comprender 
las bases de la mencionada construcción teó-
rica, los conocimientos mínimos que esta me 
brindó, fueron sumamente útiles para lograr 
embarcarme en las posteriores materias rela-

cionadas con el derecho penal en la carrera de 
derecho. En esa lógica, el estudio de las asigna-
turas conocidas como la parte especial del de-
recho penal y el derecho penal adjetivo-formal 
o derecho procesal penal, según mi experien-
cia, fueron mucho más amigables en cuanto a 
su aprendizaje gracias al sustento técnico-ju-
rídico que me otorgó la teoría del delito como 
gran núcleo o “corazón” —diría un profesor de 
esta universidad— de la parte general del dere-
cho penal.

Sin perjuicio de ello, no deseo exponer con 
mis formulaciones una suerte de superioridad 
o mayor jerarquía entre el denominado derecho 
penal sustantivo —dentro del cual se encuentra 
la teoría del delito o sistema de la imputación—, 
con respecto al resto de los apartados de la faz 
normativa de la ciencia relacionada con los con-
flictos más gravemente lesivos para la vida so-
cial. Un análisis de este tipo merecería hacer 
otro trabajo que trate exclusivamente esta cues-
tión y no es el objetivo del presente, sino que lo 
que intento decir es que lo relativo a la teoría del 
hecho punible, a mi humilde parecer, configura 
la base —o al menos una de ellas— del sistema 
jurídico-penal. Si tuviera que graficarlo, cual di-
bujo pedagógico, podría decir que esta impor-
taría las raíces del gran árbol que conforma la 
ciencia criminal normativa.

En ese orden de ideas, estimo necesario des-
tacar la enorme importancia que conlleva este 
segmento fundamental del derecho penal.

I.2. La importancia de la teoría del delito

La teoría del delito tiene por objeto formular 
reglas generales que, sin afectar las particulari-

(*) Abogado (UCA, Rosario, 2012-2017). Especializa-
ción en Magistratura (UCA, Rosario, 2018-2020). Profesor 
Superior en Derecho (UCA, Rosario, 2019-2020). Espe-
cialización Derecho Procesal Penal (UNL, 2020-Actuali-
dad). Docente adscripto Derecho Penal Parte General y 
Parte Especial (UCA, Rosario, 2017-Actualidad).
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dades de cada caso, sirvan para imputar cual-
quier hecho punible a determinadas personas a 
las que se les atribuye responsabilidad en su co-
misión (1). En pocas palabras, podría decir que 
la teoría del delito o teoría del hecho punible 
configura un sistema de imputación en donde, 
a partir de determinados criterios particulares, 
es posible atribuir o adjudicar un hecho a un su-
jeto y, frente a ello, que esta sea merecedor del 
castigo más severo impuesto por el sistema so-
cial: la pena (con sus respectivas formas de apa-
rición, conforme lo expresado en el art. 5º de 
nuestro plexo normativo) (2).

Asimismo, la teoría del delito reúne en su sis-
tema los elementos que, con base al derecho 
positivo, pueden considerarse comunes a todo 
delito o a cierto grupo de delitos (3). Es decir, 
que los componentes que conforman a esta 
compleja construcción no solamente son radi-
calmente útiles para poder precisar la posible 
adjudicación de un pragma conflictivo (4) a una 
persona, sino que también son reglas generales 
o principios que permiten interpretar con rigu-
rosidad los tipos penales contemplados en la le-
gislación positiva y su adecuación con el hecho. 
En palabras de Bacigalupo, la teoría del delito 
cumple con una doble función mediadora. Por 
un lado, media entre la ley y la solución del caso 
concreto, es decir, entre la norma general que 
expresa la valoración del legislador, y la concre-
ción de este en una norma particular que deci-
de sobre el caso concreto. Por otro lado, existe 
también una mediación entre la ley y los he-

(1) RIGHI, Esteban, “Derecho Penal Parte General”, 
Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, Argentina, Año 2008, p. 93.

(2) Código Penal Argentino. Art. 5º: “Las penas que 
este Código establece son las siguientes: reclusión, 
prisión, multa e inhabilitación”.

(3) MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte 
General” Ed. Reppetor Barcelona, año 2006, 8ª ed., p. 135.

(4) ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR, “Derecho 
Penal Parte General”. Ed. Ediar, Buenos Aires, Año 
2002, 2ª ed., ps. 459 y ss. La Denominación “Pragma 
Conflictivo” es utilizada por los autores para referenciar 
que un hecho efectivamente puede ser vinculado con una 
conducta realizada por una persona física producto de 
una lesión o puesta en peligro al bien jurídico, conforme 
las reglas de la teoría de la imputación objetiva a partir de 
la lógica empleada por parte de los autores dentro de la 
conocida “Teoría de la Tipicidad Conglobante”.

chos objeto del juicio, pues cada una de las ca-
tegorías de la teoría del delito hacen referencia a 
determinados aspectos del hecho que constitu-
yen el material objetivo al que se debe aplicar la  
ley (5).

De todas maneras, el aspecto esencial que 
caracteriza a la teoría del delito —más allá 
de que sería posible agregar muchos más ca-
lificativos a esta— radica en que ella dota de 
seguridad al intérprete en el momento de 
analizar si un hecho específico, cumple o no 
con los requerimientos necesarios para ser 
considerado o no como un delito en térmi-
nos jurídico-penales. En este sentido, la difi-
cultosa construcción abstracta que confluye 
dentro del sistema del hecho punible otorga 
al jurista las herramientas suficientes para 
poder concluir con la mayor precisión posi-
ble, si el supuesto de hecho fáctico que tiene 
que analizar, efectivamente es un suceso que 
merece ser tildado como delictivo y, asimis-
mo, vinculable con un sujeto. Según esta ca-
dena de razonamientos, conforme exponía el 
gran maestro chileno Juan Bustos Ramírez, 
siguiendo las ideas de Gimbernat Oderig, “la 
sistematización de estas reglas es garantista 
en dos sentidos: por una parte, porque ase-
gura que todo lo jurídico-penalmente rele-
vante del hecho probado va a ser objeto de un 
riguroso análisis y, por la otra, porque ofrece 
seguridad de que la ley siempre va a ser in-
terpretada de la misma manera posibilitan-
do con ello una aplicación segura, calculable 
y racional del derecho”(6). Asimismo, cuanto 
menos desarrollada esté una dogmática, más 
imprevisible será la decisión de los tribunales, 
más dependerán del azar y de factores incon-
trolables la condena o la absolución. Si no se 
conocen los límites de un tipo penal, si no se 
ha establecido dogmáticamente su alcance, 
la punición o impunidad de una conducta no 

(5) BACIGALUPO, Enrique, “Derecho Penal Parte 
General”, Ed. Hammurabi, año 1999, 2ª ed. totalmente 
renovada y ampliada, p. 199. Punto 405.

(6) BUSTOS RAMÍREZ, Juan J. — HORMAZÁBAL 
MALARÉE, Hernán, “Lecciones de Derecho Penal 
(Volumen 1)”, Ed. Trotta, Madrid, Año 1997, p. 128.
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será la actividad meticulosa y ordenada que 
debería ser, sino una cuestión de lotería (7).

En ese orden de ideas se verifica que la teoría 
del delitotiene una importancia crucial dentro 
de la ciencia penal, en virtud de que esta con-
figura el sistema orientador de decisiones que, 
teniendo en cuenta los límites constitucionales, 
permiten dar solución a un caso concreto.

De todas maneras, la verdadera visibilización 
de la utilidad y relevancia práctica de este com-
plejo conglomerado de reglas exige una valo-
ración que, para ser plasmado en este trabajo, 
reclamaría un análisis mucho más profundo, 
por lo que espero que con estas líneas haya lo-
grado exponer, aunque sea em forma leve, el 
sustancial carácter de esta sección del derecho 
penal, en lo relativo a su parte general.

I.3. Los elementos de la teoría del delito y su 
modificación valorativa conforme a las distintas 
escuelas

De acuerdo con los argumentos que he des-
lizado en el título anterior, la teoría del delito o 
sistema del hecho punible está aliñada por una 
serie de componentes que dotan de seguridad 
al intérprete en el instante en que debe analizar 
si un supuesto de hecho conflictivo configurado 
por un sujeto, es susceptible de ser considera-
do o no como un delito y merecedor por ello, de 
una sanción punitiva. En definitiva, son criterios 
que nos permiten resolver un caso sospechoso 
de ser conceptualizado como delito.

Sin embargo, es necesario relevar que, a par-
tir de un examen histórico de estas reglas, se vi-
sualiza que la distribución y valoración (sobre 
todas las cosas) de estas han sufrido múltiples 
variaciones en su constitución. Es decir, que el 
significado intrínseco y la respectiva configura-
ción extrínseca de cada uno de estos elementos 
no es equivalente en las diferentes “escuelas”, 
“posiciones” o “corrientes” del derecho penal, 
sino que, por el contrario, su estructuración e 
interpretación ha podido y, efectivamente ha 
sufrido mutaciones de acuerdo con cada “vi-
sión” del derecho penal. En conclusión, no hay 

(7) ODERIG, Gimbernat, año 1971, p. 106. Un planteo 
semejante en Mir Cerezo. Año 1985, p. 179.

solo una teoría del delito, sino varias, y sus so-
luciones difieren en ocasiones, de una mane-
ra sustancial. La elección de la teoría del delito 
que se va a utilizar en la resolución del caso es, 
por lo tanto, un paso inicial de gran importan-
cia (8). Asimismo, es dable destacar que no se 
discute el orden de las categorías, pues este 
procede del fundamento lógico-normativo de 
los problemas generados por la aplicación de 
la ley penal respecto del cual, el acuerdo es 
muy estable (9), pero sí se ha discutido todo lo 
atinente a su interpretación y el significado de 
cada una de estas categorías.

En esta perspectiva, corresponde deslizar, 
aunque sea en forma somera, cuáles son dichos 
elementos (o por lo menos cuáles son los que 
prácticamente siempre han estado presentes en 
el análisis) a los fines de poder encausar y dirigir 
el núcleo de este trabajo hacia su verdadero ob-
jetivo. A fin de poder brindar dicha explicación, 
tomaré fundamentalmente (no en su totalidad) 
lo expuesto por Claus Roxin (10) con relación 
a su exposición introductoria de los elementos 
de la teoría del delito, en virtud de que adscri-
bo a la mayoría de los postulamientos del autor 
en la configuración de su sistema. El porqué de 

(8) BACIGALUPO, Enrique, “Técnica de Resolución 
de Casos Penales”, Ed. Hammurabi, Año 1990, 2ª ed., p. 
34. 3er Capítulo: “La Elección del Sistema de la Teoría del 
Delito Para la Resolución de Casos”.

(9) BACIGALUPO, Enrique, “Lineamientos de la 
Teoría del Delito”, Ed. Hammurabi, Año 1994, 3ª edición 
renovada y ampliada. p. 26.

(10) ROXIN, Claus, “Derecho Penal Parte General 
Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoría del 
Delito”. Traducción y notas de Diego — Manuel Luzón 
Peña, Miguel Díaz y García Conlledo, Javier de Vicente 
Remesal, Ed. Civitas, Año 1997. Es necesario destacar dos 
cuestiones. Primero, las formulaciones efectuadas en 
cada una de las estructuras descriptas, no es tomado de 
forma literal por el Tratado de Roxin, sino simplemente 
su idea general y adaptando esta a nuestro sistema 
jurídico penal, es por eso que se visibilizan articulados 
correspondientes a nuestro Código Penal. Como 
segunda cuestión, este “resumen” elaborado por Roxin, 
no responde a su visión racional-teleológica del sistema 
del hecho punible y su respectiva vinculación con la 
política-criminal, sino que simplemente hace una breve 
descripción de estas categorías a los mismos fines que yo 
he intentado esbozar en el presente trabajo. La síntesis 
de su sistema puede visibilizarse en su mismo tratado, 
específicamente a partir de la p. 216.
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mi acercamiento a los pensamientos del pro-
fesor de la Universidad de Münich, lo deslizaré 
con posterioridad con el devenir del presente 
trabajo.

I.3.a. Acción

Según la opinión más extendida, acción es 
una conducta humana significativa para el 
mundo exterior, que es dominada o al menos 
dominable por la voluntad. Por lo tanto, no pue-
den ser consideradas acciones en un sentido 
jurídico, los efectos producidos por las fuerzas 
naturales, los animales, ni tampoco los meros 
pensamientos o las actitudes internas.

Respecto de la posibilidad de que las perso-
nas jurídicas sean pasibles de realizar acciones, 
existen discusiones en el ámbito internacional 
en torno a dicha posibilidad, mientras que en el 
sistema jurídico Argentino, tal discusión parece 
haber sido resuelta por el fallo de nuestra Corte 
Suprema de Justicia conocido como Fly Machi-
ne (11) y por la Ley de Responsabilidad Penal de 
las Personas Jurídicas (ley 27.401) (12).

I.3.b. Tipicidad

Esa acción ha de ser típica, o sea, ha de coin-
cidir con una de las descripciones de delitos re-
unidas en la parte especial del Código Penal o 
en sus respectivas leyes especiales. Por lo tan-
to, quien mediante una acción se “apodera 
ilegítimamente de una cosa mueble total o par-
cialmente ajena” configura el tipo penal de hur-
to. En este sentido, la vinculación de la acción 
con la tipicidad se produce a partir del principio 
de legalidad, es decir, conforme a la máxima del 
nullum crimen sine lege plasmada constitucio-
nalmente en nuestro art. 18 de la CN (13). Por 
ende, solamente serán consideradas como “tí-
picas”, aquellas acciones que estén específica-
mente previstas en la ley penal como delito.

(11) CS, “Fly Machine SRL s/ recurso extraordinario” 
F° 572. XL.

(12) Ley 27.401. E. 01/12/2017 N°93803/17 V. 
01/12/2017.

(13) Art. 18 de la Constitución Nacional. “Preámbulo”. 
Capítulo 1ero. “Ningún habitante de la Nación puede ser 
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho 
del proceso...”.

I.3.c. Antijuridicidad

La acción típica, además, debe ser antijurídi-
ca, o sea prohibida. Por regla general una acción 
típica es antijurídica, puesto que el legislador 
solo incorporará una acción a un tipo cuando 
estausualmente deba estar prohibida (teoría de 
la ratio cognoscendi, creada por Max Mayer en el 
año 1915). Pero ese indicio puede ser contradi-
cho, ya que, una conducta típica no es antijurí-
dica si en el caso concreto concurre una causal 
de justificación. Tales causas de justificación 
proceden de todo el ordenamiento jurídico, in-
dependientemente de su plasmación en nues-
tro Código Penal de fondo.

En este sentido, la realización de un hecho 
susceptible de ser valorado como típico y anti-
jurídico, conforma el denominado injusto pe-
nal, concepto que comprende las mencionadas 
categorías hasta el momento.

I.3.d. Culpabilidad

Por último, la acción típica y antijurídica ha 
de ser culpable, es decir, ha de poderse hacer 
responsable de ella al autor, esta, se la ha de 
poder, como mayoritariamente se dice “repro-
char”. Para ello, es necesario que el sujeto haya 
comprendido la antijuridicidad de su compor-
tamiento y, por lo tanto, ser imputable o ser ca-
paz de ser culpable. Por otra parte, se exige que 
el sujeto haya tenido la posibilidad de adecuar 
su comportamiento conforme a dicha com-
prensión. Asimismo, es necesario destacar que 
existen supuestos de inculpabilidad específicos 
a cada uno de sus elementos, como ser el error 
de prohibición invencible o el estado de necesi-
dad disculpante, entre otros.

I.3.e. Conminación penal

Estas son las diferentes categorías que se han 
esbozado a lo largo del tiempo como criterios 
rectores para la configuración de la llamada 
“teoría del delito”. Sin perjuicio de ello, es rele-
vante recalcar que han existido posiciones que 
le agregan a este conglomerado de reglas otro 
componente adicional, específicamente, “la 
conminación penal”, de modo que el sistema 
podría resumirse en una Acción, Típica, Antiju-
rídica, Culpable, Conminada con una Pena. De 
todas maneras y como he expuesto en párrafos 
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precedentes, la idea es tomar este bosquejo en 
forma general para poder inmiscuirme en el nú-
cleo del trabajo.

En esa lógica, la teoría del delito es funda-
mental, es el corazón del derecho penal en su 
parte general, incluso me atrevo a decir que es 
el corazón del derecho penal en sí. Por ello, con-
sidero que sería un pecado no seleccionar como 
temática de mi trabajo de adscripción algo que 
no tenga que ver con esta y, por tanto, con base 
en todas estas consideraciones, les presento el 
objetivo de mi trabajo.

I.4. La teoría de la acción como objeto del pre-
sente trabajo

En el momento de tomar la decisión referida a 
la elección del tópico de este artículo, tuve múl-
tiples opciones en mente, las cuales siempre gi-
raron alrededor de algún aspecto de la teoría del 
delito como expresé en el título anterior. En ese 
sentido, decidí optar por la denominada teoría 
de la acción, la cual, desde un punto de vista clá-
sico, conforma el primer componente de la teo-
ría del hecho punible. Sin perjuicio de ello, debo 
subrayar que existen opiniones doctrinarias que 
no están del todo de acuerdo respecto de que 
este instituto configure el primer segmento de 
la teoría del delito, cuestión que posteriormen-
te abordaré con el devenir de las explicaciones.

Los fundamentos que me llevaron a la selec-
ción de esta temática fueron los siguientes:

I.4.a. Pedagógico

En término inicial, el comportamiento, como 
eslabón inaugural de la teoría del delito, es el pri-
mer acercamiento que tiene el alumno de la carre-
ra de grado con dicha construcción teórica, sobre 
todo cuando esta es expuesta en forma oral. Esto 
ha sido así, con relación a las cátedras en las que 
me ha tocado colaborar y, según recuerdo, en la 
cátedra en la que yo cursé la asignatura.

En este orden de ideas, estimo que es fun-
damental que los educandos comiencen a 
comprender de lleno todo lo atinente a este seg-
mento de la teoría del hecho punible a los fines 
de que, conforme se vaya avanzando con las 
explicaciones de los restantes elementos, estos 
sean entendidos de manera cabal. Es decir, sola-

mente será posible internalizar el mencionado 
“corazón” de la parte general del derecho penal, 
si los alumnos logran comprender “paso por 
paso” cada una de sus porciones y, al ser la ac-
ción la primera de ellas (por lo tanto, el primero 
de estos “pasos”) su importancia y claridad en 
su exposición, adquieren un valor que a mi pa-
recer es trascendental desde un punto de vista 
pedagógico en pos de futuros abogados.

I.4.b. Académico

A raíz de que la acción cumple una función de 
base en la mayoría de los sistemas de la teoría 
del delito y, en algunos otros, también de enla-
ce (14), considero que esta permite hacer una 
vinculación con los restantes elementos en for-
ma bastante clara, por lo cual, su exposición en 
forma de artículo resulta sumamente interesan-
te para lograr demostrar la relevancia de esta en 
el sistema del hecho punible y lo que he apren-
dido en este tiempo como ayudante de cátedra 
y como adscripto de la cátedra de derecho penal 
parte general.

Independientemente de ello y por una cues-
tión de síntesis, se verificará que más allá de las 
remisiones al resto de los elementos, la acción 
conformará el núcleo del análisis.

I.4.c. Personal

Por supuesto que las dos razones anteriores 
están cargadas con un fuerte contenido perso-
nal y subjetivo, pero la razón más significativa 
que me llevó a desarrollar esta temática consis-
tió en que esta fue el primer contenido que efec-
tivamente pude comprender cuando estudiaba, 
es decir, fue mi primer acercamiento a la teoría 
del delito en forma total como estudiante y, en 
definitiva, fue la primera vez que, efectivamen-
te, “me gustó el derecho penal” y en donde en-
tendí su importancia.

Es frente a ello que le tengo un cariño especial 
a este tópico.

I.5. El vocablo acción, conducta o acto

Asimismo, es importante mencionar que, si 
bien el instituto “acción” puede vislumbrarse, 

(14) Ya lo veremos más adelante en Jescheck, Roxin o 
Righi, por ejemplo.
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según el planteamiento doctrinario, con otras 
denominaciones diferentes como “acto, con-
ducta o comportamiento”, en este trabajo se 
utilizarán dichos términos de manera indiferen-
ciada. Esta elección se debe a que la forma de 
nombrar a este concepto no modifica su con-
tenido conforme a lo expuesto por Zaffaroni 
en su tratado: “Nos parece que la discusión es 
meramente terminológica y no tiene ninguna 
consecuencia práctica, siendo, por ello, que em-
pleamos indistintamente los vocablos “acción”, 
“acto” y “conducta”, sin hesitar en ello a causa de 
la omisión, por entender que esta es inexisten-
te en el plano pretípico”(15). Particularmente, 
comparto la visión del autor en virtud de que lo 
radicalmente importante de este instituto, con-
siste en el análisis valorativo de este y no en su 
forma de denominación o nombramiento.

Sin perjuicio de ello, existen posicionamientos 
que no comparten la visión del antiguo miem-
bro de la Corte Suprema de Justicia de nuestro 
país y han entendido que la forma de consignar 
al instituto bajo la denominación “conducta” es 
susceptible de contener consecuencias jurídi-
cas diferentes. Así, por ejemplo, Sebastián Soler 
criticaba el concepto de conducta (utilizado por 
parte de Zaffaroni en su antiguo tratado antes 
nombrado y en el más próximo juntamente con 
Alagia y Slokar) porque a su entender, esta im-
plicaba una referencia amplia e indeterminada 
del comportamiento ordinario y general del su-
jeto y que, desde esa óptica, el concepto podía 
llegar a ser políticamente peligroso.

I.6. Configuración del trabajo

La estructura del trabajo consiste en analizar 
las posiciones que he considerado como más 
importantes con relación a la teoría de la acción 
jurídico-penalmente relevante. Sin perjuicio de 
ello, no abordaré dichas construcciones teóri-
cas simplemente a partir de sus conceptualiza-
ciones, sino que, primeramente, examinaré la 
plataforma teórica de cada postura a los fines de 
que sea más simple el estudio del instituto.

Es decir, en los tratados más tradicionales del 
derecho penal en su parte general, muchas ve-

(15) ZAFFARONI, Eugenio R., “Tratado de Derecho 
Penal Parte General Tomo N° III”, Ed. Ediar, Año 1981, 
p. 52.

ces se analiza la teoría de la acción únicamen-
te a partir de sus respectivas definiciones, pero 
sin dotarlas del conjunto de circunstancias que 
rodean a dicha configuración teórica. Frente 
a ello, el objetivo del artículo radica en no so-
lamente detallar y profundizar estas acepcio-
nes en comparación a lo que se visibiliza en las 
obras más importantes del derecho penal, sino 
también, intentar que el entendimiento de es-
tas sea mucho más sencillo gracias a una mayor 
descripción de su respectivo entorno teórico y 
filosófico.

En esa lógica, y específicamente en los prime-
ros 8 puntos de vista desarrollados, en un pri-
mer lugar expondré los fundamentos filosóficos 
y teóricos que sirven de sustento a cada postu-
ra, para luego, desarrollar cada percepción de la 
teoría del comportamiento.

Sin perjuicio de ello, también he considera-
do que los criterios desarrollados, si bien son 
los más importantes (a mi parecer), no son los 
únicos, por ello, luego de examinarlos , analiza-
ré otras perspectivas. De todas maneras, el nivel 
de profundización en comparación al primer 
segmento del trabajo será menor, todo esto en 
función de una ponderación de jerarquías entre 
unos y otros.

II. La evolución histórica de la teoría de la 
acción en el marco de los diferentes sistemas 
de la teoría del delito

II.1. La teoría hegeliana de la acción. El con-
cepto preclásico de acción

II.1.a. Estructura filosófica del hegelianismo y 
su relación con el derecho

Antes de inmiscuirnos en el análisis relativo 
a la teoría hegeliana de la acción, es necesario 
destacar que, en realidad, no fue Hegel quien 
incursionó por primera vez en el examen de la 
ciencia criminal y del fenómeno delictivo. Por 
el contrario, en la doctrina germánica existe un 
amplio acuerdo en que el fundador de la ciencia 
del derecho penal fue Feuerbach, tal y como es-
cribió Franz Von Liszt (16).

(16) MIR PUIG, Santiago, “Introducción a las Bases 
del Derecho Penal”, Colección: “Maestros del Derecho 
Penal”, Ed. Bdef, Año 2003, p. 177 “Los Inicios del Método 
Dogmático”.
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En ese sentido, en el contexto del siglo XIX, 
no se verifica que autores como Feuerbach o el 
propio Carrara hayan hecho referencia al con-
cepto de acción como componente estructural 
de la noción de delito. Específicamente, en el 
Tratado de Derecho Penal de Feuerbach (17), el 
mencionado filósofo alemán aludió a la acción 
como parte de la causación, al definir al autor 
del ilícito como “la persona en cuya voluntad y 
acción se halla la causa eficiente que produjo el 
crimen como efecto”.

Por su parte, el iluminista Francesco Carrara (18), 
tampoco destacó al concepto de acción en el mo-
mento de exponer su visión respecto del fenómeno 
delictual y, en su “Programa de Derecho Criminal”, 
resaltó que el delito era la relación de contradicción 
entre el hecho del hombre y la ley”.

Frente a lo expuesto, es importante distinguir, 
entonces, que, la primera teoría que buscó con-
ceptualizar a la acción fue elaborada por Georg 
Wilhelm Friederich Hegel. En ese orden de 
ideas, se ha considerado al mencionado autor 
como el “padre” del concepto jurídico penal de 
acción (19). Sin embargo, antes de introducir-
nos en el concepto de acción elaborado por par-
te de los Hegelianos, es imperativo hacer una 
pequeña referencia a los postulados filosóficos 
principales elaborados por Hegel para así poder 
entender la base teórica sobre la cual configuró 
el instituto en análisis.

Es complejo adentrarse en la filosofía de He-
gel, producto de que el entendimiento de la 
lógica que este último manejaba implicaría la 
explicación de múltiples detalles con relación a 

(17) FEUERBACH Paul Johan — ANSELM, Ritter Von, 
“Tratado de Derecho Penal”. Traducción Eugenio Raúl 
Zaffaroni e Irma Hegemeier, Ed. Hammurabi, Buenos 
Aires, Año 2007, p. 66.

(18) CARRARA, Francesco, “Programa de Derecho 
Criminal”. Parte General. Traducción de Jorge J. Ortega 
Torres y Jorge Guerrero. Bogotá. Ps. 50-51.

(19) Tanto Roxin (“Derecho Penal Parte General 
Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoría del 
Delito”. Traducción y notas de Diego — Manuel Luzón 
Peña, Miguel Díaz y García Conlledo, Javier de Vicente 
Remesal. Ed. Civitas. Año 1997, p. 235) como Zaffaroni, 
Alagia y Slokar (“Derecho Penal Parte General”. Ed. 
Ediar, Buenos Aires, Año 2002, 2ª edición. P. 402).

sus concepciones, lo que tornaría tediosa la ex-
posición pormenorizada de estos. En ese sen-
tido, simplemente desarrollaré lo atinente al 
análisis del autor en lo relativo al derecho, e in-
tentaré ser lo suficientemente sintético como 
para poder plasmar sus ideas básicas para lue-
go desplegar su entendimiento con relación a la 
acción.

Particularmente, Hegel decía que el espíritu 
era un principio activo que pasaba por tres esta-
dios fundamentales: el subjetivo (tesis), el obje-
tivo (antítesis) y el absoluto (síntesis). Para que 
el ser humano forme parte de la comunidad ju-
rídica, era necesario que este sea considerado 
como un hombre libre y, para ello, debía supe-
rar el estadio subjetivo y alcanzar, de ese modo, 
lo que Hegel denominaba como la “autocons-
ciencia”. En definitiva, lograr un verdadero po-
sicionamiento intrínseco de libertad. Asimismo, 
es dable mencionar que se ha tildado a esta vi-
sión de Hegel como generadora de exclusión, 
en razón de que muchas de las clases sociales 
apartadas de su época (negros, indios, locos), 
no eran consideradas como personas libres o 
autoconscientes y, por lo tanto, no podían ser 
tildadas como pasibles de cometer hechos de-
lictivos. Por el contrario, sí eran susceptibles de 
ser colonizadas.

Por su parte, el mencionado filósofo, postula-
ba que todo lo que tenía que ver con el derecho 
y la ciencia jurídica, debía analizarse dentro del 
estadio objetivo. Frente a este orden de ideas, el 
derecho era “la relación entre dos personas li-
bres”, y así, para poder determinar si un hecho 
debía ser considerado efectivamente como un 
delito, era necesario precisar si la persona que lo 
configuró era cabalmente libre, es decir, impu-
table. Por eso, se podía decir que la culpabilidad 
era un requisito que formaba parte del concepto 
de acción.

En este sentido, conforme expresan Zaffaroni 
Alagia y Slokar, la teoría del delito de los hegelia-
nos comenzaba con una investigación del autor 
para determinar primero si este era libre y recién 
luego se analizaba el hecho. Es decir, el profesor 
alemán utilizaba un criterio subjetivo/objetivo, 
en donde en un primer momento se analizaba 
al sujeto y su respectiva “libertad”, para después 
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pasar a examinar el hecho ensimismo (20). Al 
mismo tiempo, el fin que perseguía este pensa-
miento con la aplicación de una sanción punitiva 
era, específicamente, la retribución, en palabras 
de Hegel “en la anulación del delito, que de otro 
modo prevalecería”. Todo ello con el fin de “rees-
tablecer el derecho” (21).

Bajo ese punto de vista, los hegelianos (más 
precisamente, sus discípulos, dentro de los cua-
les encontramos a Kostlin, Abegg, Berner y Has-
chler) se posicionaron respecto al instituto de la 
acción, la cual era caracterizada por ser un con-
cepto pretípico, a raíz de que la teoría del tipo 
recién fue construida por parte de Ernst Von Be-
ling allá por el año 1906 con su posterior modi-
ficación en el año 1930, con el objeto de poder 
dar resguardo y respeto al principio de legalidad 
y poder escindir a los ilícitos civiles de los pe-
nales.

II.1.b. El concepto hegeliano de acción

Teniendo en cuenta las bases mínimas para el 
entendimiento de la acción hegeliana, corres-
ponde proceder al desarrollo de su análisis.

Particularmente, Kostlin —discípulo de He-
gel—, definió a la acción como “la libre vo-
luntad realizada por el sujeto susceptible de 
imputación”(22). En este sentido, se vislum-
bra con claridad los principales postulados que 
mencionamos en la página anterior, es decir, “li-
bertad” y la capacidad de culpabilidad o “impu-
tación” —aquí no en un sentido atributivo, sino 
en cuanto a si el sujeto es imputable o capaz de 
comprender la antijuridicidad de su compor-
tamiento o no—. Asimismo, esta definición de 
Kostlin, puede ser descompuesta en 5 aspectos 
fundamentales cuyos títulos son de mi autoría 
con el objeto de hacer más pedagógico su en-
tendimiento:

(20) ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR. “Manual 
Derecho Penal Parte General”. Ed. Ediar, Año 2006, 2ª 
ed., ps. 330-331.

(21) HEGEL, ' Grundlinien Der Philosophie des Rechts' 
, Berlín, 1821, p. 99.

(22) BJORN BUKHARTDT, Klaus — GUNTHER Y 
GUNTHER Jakobs en “El Problema de la Libertad de 
Acción en el Derecho Penal” Ed. Ad-Hoc. Año 2007, p. 46, 
citando a Kostlin 1855. P. 156; Gessler 1860, p. 85; Schild, 
1995, ps. 104 y s.

1. La asimilación de la acción/imputación: el 
concepto de acción e imputación son coinci-
dentes. En otras palabras, solamente una acti-
vidad imputable puede ser considerada como 
acto. En una misma lógica, Berner respaldó esa 
idea diciendo que “todo lo que abarca el con-
cepto de acción, es abarcado por el de impu-
tación, y donde acaba el concepto de acción 
acaba también el de imputación”(23).

2. La presencia de la libertad en la acción: una 
acción no puede ser concebida sin libertad y 
solo respecto de sujetos que sean susceptibles 
de imputación, es decir, solo aquellos que ten-
gan capacidad penal pueden actuar. El Tribu-
nal Supremo del Imperio Alemán, partió de este 
punto de vista en diversas oportunidades: “Solo 
puede hablarse de una acción jurídico-penal, 
cuando aquello que hizo la persona en el mun-
do exterior, tuvo su origen en el libre albedrío de 
esta persona. Esta es la razón por la que los actos 
de una persona cuya libre determinación han 
sido negados debido a una enfermedad mental 
no son acciones en el sentido del derecho penal. 
Si se afirma que esas personas no son respon-
sables de sus actos o que esos actos no pueden 
serle imputados... Ello expresa solo una conse-
cuencia legal del hecho de que, en realidad, la 
persona no ha actuado en absoluto” (24).

3. El concepto de libre albedrío: Según Kostlin, 
el libre albedrío, presupone el acto de autoper-
cepción del yo como un sujeto universal auto-
consciente con respecto a su naturaleza externa 
e interna.

4. La voluntad con contenido: la cuestión de 
si la voluntad se ha realizado o no solo puede 
establecerse si se conoce el contenido de dicha 
voluntad. En ese sentido, el contenido intencio-
nal (representación) se extiende, normalmen-
te, más allá del movimiento corporal y engloba, 
asimismo, hechos sociales.

(23) BJORN BUKHARTDT, Klaus — GUNTHER Y 
GUNTHER Jakobs en “El Problema...”, ob. cit., p. 47, 
citando a Berner 1868. P. 146.

(24) BJORN BUKHARTDT, Klaus — GUNTHER 
Y GUNTHER Jakobs en “El Problema...”, ob. cit., p. 
47, citando a Entscheidungen des Reischsgerichts in 
Strafsachen, vol. 11, 1885 56-58.



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 13 

Agustín Valdés Tietjen

5. Entendimiento normativo de la acción: no 
pueden darse sujetos susceptibles de imputa-
ción ni ese (auto) apercibimiento reflexivo en 
el sentido arriba indicado sin un sustrato social. 
Por lo tanto, el concepto de acción es entera-
mente normativo.

En síntesis, podemos visibilizar que la acción 
cumple un rol fundamental en el desarrollo teó-
rico de los Hegelianos, en razón de que involu-
cra elementos que, en una estructura clásica, 
son vistos en la actualidad como componentes 
alejados dentro del análisis de la teoría del deli-
to. En esa lógica, Berner decía que hay que par-
tir de la base de que el delito es acción, mientras 
que todo lo que por lo demás se afirma del delito 
son solo predicados que se añaden a la acción 
en cuanto sujeto (25).

En otras palabras, ya se ve reflejado en los 
Hegelianos la utilización del comportamiento 
como primer segmento de la teoría del delito, 
en donde es visto como el sustantivo al cual se le 
van agregando predicados, es decir, la conducta 
es la base respecto del resto de los componentes 
que configuran el “sistema”(26) del hecho pu-
nible. Esta frase ha sido utilizada por múltiples 
autores a lo largo del tiempo y tiene directa inci-
dencia con las múltiples funciones que se le han 
asignado a este instituto.

II.1.c Críticas y ventajas del concepto hegelia-
no de acción

La crítica fundamental del concepto he-
geliano de acción consistía en que era poco 
sistemático. Se visibiliza que autores diametral-
mente opuestos como Zaffaroni, Alagia y Slokar 
y Gunther Jakobs, comparten el hecho de que, 
en definitiva, este concepto puede generar una 
especie de “desorden” en el intérprete.

(25) Claus Roxin (“Derecho Penal Parte General 
Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoría 
del Delito”. Traducción y notas de Diego — Manuel 
Luzón Peña, Miguel Díaz y García Conlledo, Javier de 
Vicente Remesal. Ed. Civitas. Año 1997, p. 236, citando 
a BERNER, “Lehrbuch des Deutschen Strafrecths”, 1857, 
108; 1868, 111.

(26) Aquí explayado de forma inexacta, porque la 
verdadera noción de “sistema” propiamente dicho surge 
con Von Liszt y Von Beling en su esquema objetivo/
subjetivo.

En ese sentido, Zaffaroni y sus discípulos ex-
plican que como este concepto requería, en pri-
mer lugar, determinar si el sujeto era o no capaz 
de ser culpable del hecho para luego pasar al 
análisis relativo a la acción, se generaba un aná-
lisis subjetivo/objetivo del delito. Esto es clara-
mente contraproducente porque primero era 
necesario averiguar la capacidad de culpabili-
dad, para ver luego si el hecho ensimismo era 
efectivamente un delito o no, lo cual provoca un 
dispendio innecesario de recursos y de análisis.

Por su parte, un autor contemporáneo con 
claras influencias Hegelianas como Günther 
Jakobs, expresa en su tratado que las ventajas de 
este entendimiento de la acción, reside en que 
el comportamiento no se determina por sus as-
pectos externos o causales, sino por su relación 
de sentido con la norma. Lo grave no es el su-
ceso externo, sino la actitud del autor ante la 
norma puesta de manifiesto en el hecho de la 
ejecución de la acción.

Por otra parte, el catedrático de Bönn tam-
bién explica que, como desventaja, un concepto 
de acción así configurado no proporciona nada 
para la averiguación y la elaboración didáctica 
de lo que es un delito, sino que más bien deja a 
los presupuestos de la imputación en una situa-
ción de amalgama inarticulada. De todas mane-
ras, esto no fue lo que generó la desaparición del 
concepto hegeliano de acción, sino en la pérdi-
da de vigencia que sufrió la concepción hegelia-
na del delito ensimismo (27).

Por otra parte, resulta ventajoso que haya 
sido una conceptualización del comportamien-
to que esté unido al sentido de la norma, sobre 
todo para aquellos que postulamos un acuerdo 
con el funcionalismo para estructurar un siste-
ma del hecho punible.

II.1.d. Conclusión

El concepto hegeliano de acción es poco de-
sarrollado por los tratadistas más importantes 
del derecho penal actual. Normalmente, el estu-
dio correspondiente al instituto de la conducta y 
a la dogmática en sí, comienza con la estructura 

(27) GUNTHER, Jakobs, “Derecho Penal Parte General 
— Fundamentos y Teoría de la Imputación”, Ed. Marcial 
Pons. Año 1997, 2ª ed. corregida, p. 158.
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causalista, naturalista o clásica, la cual aborda-
remos a continuación.

Independientemente de ello, para poder dar 
una síntesis a lo expuesto con anterioridad con 
relación al entendimiento de la acción para la 
filosofía Hegeliana, es necesario entender sus 
puntos principales. Así, para esta postura, una 
acción jurídico-penalmente relevante es aque-
lla que es efectuada por parte de un hombre li-
bre a partir de su voluntad, es decir, por parte 
de una persona que sea capaz de culpabilidad, 
lo cual genera la carga de examinar primero al 
autor del hecho y su respectiva imputabilidad 
para luego pasar al análisis del hecho propia-
mente dicho. Una vez que se verifica la configu-
ración de un delito, la respuesta estatal, para los 
Hegelianos, debe consistir en una sanción puni-
tiva de carácter retributiva, es decir, sin ningún 
tipo de utilidad social, sino como síntesis frente 
a la antítesis que implicaba la realización de un 
delito.

II.2. El concepto causal, clásico o natural de acción

II.2.a. Estructura del causalismo naturalista y 
el nacimiento de la dogmática

El causalismo era —es, en realidad— una co-
rriente de pensamiento que comenzó a tener su 
respectivo auge entre fines del siglo XIX y prin-
cipios del siglo XX. Más precisamente, podría 
adelantar que este aconteció entre el año 1880 
hasta el año 1930 (28).

Sus principales expositores fueron Franz Vons 
Liszt y Ernst Von Beling quienes configuraron 
un sistema de la teoría del delito conforme al 
contexto específico que rodeaba a la ciencia 
de su época. Esto quiere decir, que para poder 
comprender la estructura teórica que le sirvió 
de base al causalismo a fin de construir su sis-
tema del hecho punible, resulta menester tener 
en consideración cuales eran las circunstancias 
que bordeaban al mundo científico en el mo-
mento histórico de su nacimiento. En esa franja 
temporal, estaban en pleno apogeo las ciencias 
de la naturaleza, el positivismo científico y las 
ciencias causales explicativas, en donde cientí-

(28) ROXIN, Claus, “Evolución y Modernas Tendencias 
de la Teoría del Delito en Alemania” Ed. Marcial Pons. 
Año 2008. P. 13.

ficos como Isaac Newton estaban revelando con 
sus exposiciones, formas totalmente novedosas 
de entender el funcionamiento del mundo. En 
ese sentido, el ser humano estaba sorprendido 
por la capacidad que tenía para poder mane-
jar a los fenómenos naturales gracias a los co-
nocimientos adquiridos respecto de disciplinas 
como la física o la química, y eso llevó a los aca-
démicos a entender la realidad a partir de esa 
misma lógica, esto es, a partir de una percep-
ción óntica, descriptiva o sensorial del mundo 
y de sus distintos elementos. En conclusión, el 
ser humano teorizaba y hacía ciencia, a partir de 
cómo percibía al mundo, desde una óptica físi-
ca, corpórea y desprovista de toda valoración.

Teniendo en cuenta estas ideas es que los 
mencionados autores alemanes construyeron 
su sistema de comprensión del delito, es decir, a 
partir de la captación sensorial del ser humano 
respecto del fenómeno delictivo. Así, en pala-
bras de Schunemann (29), “la determinación de 
la producción de un delito era idéntica al juicio 
existencial relativo a la concurrencia de estos o 
aquellos hechos perceptibles por los sentidos y 
describibles en un sistema de conceptos físicos 
o biológicos”.

Por otra parte, es necesario destacar que gra-
cias a los aportes de Listz, por primera vez se 
empezó a concebir a la ciencia penal y al hecho 
delictivo a partir de un efectivo sistema. Es de-
cir, el profesor alemán entendía que, para poder 
afrontar el análisis de un delito, era crucial que 
dicho examen sea llevado adelante a partir de 
una serie de reglas particulares que aseguren al 
jurista una interpretación eficiente del fenóme-
no, lo que dio lugar a la denominada “dogmáti-
ca”. En este sentido, el profesor alemán decía que 
“la ciencia del derecho es y debe ser una ciencia 
propiamente sistemática, pues solamente la or-
denación de los conocimientos, en forma de sis-
tema garantiza aquel dominio seguro y diligente 
sobre todas las particularidades, sin la que la 
aplicación del derecho, entregada al arbitrio o al 
azar, no pasaría de ser un eterno diletantismo”, 

(29) SCHÜNEMANN, Bernd, “El Sistema Moderno del 
Derecho Penal: Cuestiones Fundamentales”Estudios en 
Honor de Claus Roxin en su 50° Aniversario. Introducción, 
Traducción y Notas de Jesús María Silva Sánchez — 
Catedrático de Derecho Penal en la Universidad del País 
Vasco. Ed. Tecnos. Año 1991. Ps. 43-44.
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lo que Sebastián Soler definía como un “tembla-
deral de opiniones”. Así, conforme explica Gui-
llermo Yacobucci (30) el pensamiento de Liszt, 
la noción de “sistema” aparece vinculada con el 
carácter eminentemente práctico de la activi-
dad penal con el objetivo de obtener certeza y 
seguridad.

Es bajo estos dos pilares que la corriente de 
pensamiento conocida como “el causalismo 
naturalista” se posicionó frente a la ciencia pe-
nal. Es decir, el causalismo se ubicó ante el de-
lito a partir del entendimiento de la realidad de 
acuerdo con su visión descriptiva, objetiva, físi-
ca o corpórea, sin ningún tipo de valoración y, a 
su vez, bajo la necesidad de construir un siste-
ma que de seguridad y practicidad al intérprete.

Así, la teoría del delito era entendida por los 
autores como una acción, típica, antijurídica y 
culpable, en donde cada uno de los elementos 
que conformaban a esta eran analizados de for-
ma estanca y sin ningún tipo de vinculación en-
tre estos. Esto tenía de positivo que el análisis a 
cargo del intérprete era bastante sencillo ya que, 
simplemente tenía que ir verificando cada uno 
de estos “pasos” para poder llegar a una solu-
ción racional y práctica del caso.

Por otro lado, debo resaltar que el menciona-
do sistema se configuró a partir de una lógica 
objetiva/subjetiva, en donde todo el análisis re-
lativo al injusto era de carácter puramente obje-
tivo mientras que, por el contrario, el examen de 
la culpabilidad se circunscribía a un estudio de 
carácter subjetivo. Además, fruto de la influen-
cia del positivismo científico, estos autores se 
apoyaron en la teoría de la prevención especial 
de la pena (destinada específicamente al delin-
cuente en particular, teniendo una faz positiva 
y otra negativa) para configurar el mencionado 
sistema.

II.2.b. El concepto causal de acción

Como mencioné con anterioridad, la mayoría 
de los tratados de derecho penal, abordan por 
primera vez la problemática relativa al institu-

(30) YACOBUCCI, Guillermo, “El Sentido de los 
Principios Penales”. Ed. Bdef, Año 2019, Ps. 786-787 
quien cita, a su vez al Tratado de Liszt.

to del comportamiento a partir de la concep-
ción causalista y que sus principales expositores 
fueron Franz Von Liszt y Ernst Von Beling. Por lo 
tanto, es lógico que comencemos a analizar al 
instituto de la acción a partir de las propuestas 
de los nombrados docentes. De todas maneras, 
tengo que mencionar que las definiciones que 
expondré no son las únicas manifestadas por los 
autores, sino que estos —a raíz de múltiples crí-
ticas y modificaciones en sus pensamientos— 
fueron mutando dichos conceptos con el paso 
del tiempo.

Particularmente, Von Liszt (31) decía que 
la acción era “una producción, reconducible a 
una voluntad humana, de una modificación en 
el mundo exterior”. Por su parte, Beling (32), 
definía a la acción como “un comportamiento 
corporal (fase externa, “objetiva”, de la acción) 
producido por el dominio sobre el cuerpo (li-
bertad de innervación muscular, “voluntarie-
dad”) (fase subjetiva de la acción)”.

Asimismo, el concepto causal de acción no 
se circunscribió a las concepciones efectuadas 
por parte de los profesores alemanes, sino que 
incluso, en la misma época, el common law ma-
nejaba definiciones similares respecto de este 
instituto. Así, por ejemplo, Oliver Wendel Hol-
mes (33) , en el año 1881, decía que la acción era 
una contracción muscular voluntaria y Michael 
Moore —autor contemporáneo— ha definido a 
la acción como “movimiento corporal volunta-
riamente causado”.

Sin perjuicio de lo expuesto, desde una ópti-
ca personal, considero que la mejor manera de 
poder abordar y comprender el entendimiento 
relativo al estudio de la acción en su apartado 
causalista es a partir de la siguiente definición:

La acción, desde una perspectiva naturalística, 
es un movimiento o una inervación muscular —
impulsada por la voluntad— que, a partir de un 
nexo de causalidad, provoca una modificación o 

(31) VON LISZT. “StrafR”, 1891, p. 128.

(32) BELING, Ernst von, “Esquema de Derecho Penal, 
la doctrina del delito — tipo”, p. 19.

(33) BJORN BUKHARTDT, Klaus — GUNTHER Y 
GUNTHER Jakobs en “El Problema...”, ob. cit., p. 49, 
citando a Holmes, Austin, Dressler y Moore.
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una mutación en el mundo exterior, es decir, un 
resultado.

Así, por ejemplo, si un sujeto mata a otro a 
partir de la utilización de un arma de fuego, el 
análisis correspondiente a la verificación del 
comportamiento como primer elemento de la 
teoría del delito se circunscribiría en simple-
mente determinar: si el sujeto apretó el gatillo 
(movimiento muscular impulsado por la volun-
tad) y que producto de la deflagración de pól-
vora generada por su opresión se impulsó el 
proyectil (nexo causal) y que este haya ocasio-
nado el resultado muerte (resultado o mutación 
en el mundo exterior). En esta lógica, se puede 
ver claramente cómo esa forma de entender el 
mundo por parte de los causalistas se plasma en 
su concepto natural de acción, siendo visto este 
último desde una perspectiva puramente obje-
tiva, mecanicista, configurada a partir de la per-
cepción sensorial del ser humano y desprovista 
de toda valoración.

Dentro de los principales seguidores del cau-
salismo, en la esfera del derecho penal argen-
tino, nos encontramos particularmente con el 
exvocal de la cámara de apelaciones de los Tri-
bunales Provinciales de la ciudad de Rosario e 
impulsor del proyecto de reforma del año 1960 
de nuestro Código Penal, el Dr. Sebastián Soler 
y, por otra parte, con el exiliado profesor espa-
ñol —producto de las persecuciones propias 
de la época franquista— el Dr. Luis Jiménez de 
Asúa. Como consecuencia de que los mencio-
nados autores fueron los principales propulso-
res de esta corriente de pensamiento, considero 
menester hacer referencia a cómo estos conce-
bían al concepto de acción.

Luis Jiménez de Asúa es reputado por ser el 
principal expositor del causalismo en nuestro 
país. Particularmente Carlos Parma (34) men-
ciona que, cuando Jiménez de Asúa dio una 
conferencia en Madrid en el año 1930 con rela-
ción a la teoría del delito, generó una “piedra de 
toque” o una enorme influencia en los autores 
latinoamericanos para incorporarla como sis-

(34) PARMA, Carlos https://www.youtube.com/
watch?v=qif2HmpwB9U “Derecho Penal del Enemigo 
(Expertos en Estudio Máster parte 1)” Minuto 5:45.

tema de comprensión del fenómeno criminal. 
Dentro de la onda expansiva generada por parte 
de las enseñanzas del profesor hispano-argenti-
no, Sebastián Soler, publicó el primer tratado de 
la teoría del delito en el año 1940 en Latinoamé-
rica. Frente a ello, considero razonable expresar 
que Jiménez de Asúa fue el promotor o motiva-
dor fundamental del sistema del hecho punible 
desde una perspectiva causalista y, bajo esa ló-
gica, entiendo que su posición merece ser anali-
zada en forma primaria a la de Soler.

Jiménez de Asúa (35), en el momento de 
desarrollar su teoría del “acto”, explica que el 
mismo puede ser definido como “una manifes-
tación de voluntad que, mediante acción, pro-
duce un cambio en el mundo exterior, o que por 
no hacer lo que se espera deja sin mudanza a 
ese mundo externo cuya modificación se aguar-
da”. Descomponiendo el mencionado concepto, 
el autor expresa que la acción estaría conforma-
da por tres elementos fundamentales:

1. La manifestación de voluntad.

2. El resultado.

3. Una relación de causalidad entre dicha ma-
nifestación de voluntad y el resultado.

De este modo, se ve claramente el enfoque 
causalista-naturalista esbozado por parte del 
autor en su concepto de acción, el cual es bas-
tante asimilable a las definiciones expuestas 
con anterioridad.

Con relación a Soler, cuando se procede a dar 
lectura de los tomos actualizados por parte de 
Guillermo Fierro (36), se podría decir que sería 
más correcto encasillar la postura del antedicho 
profesor en una visión de la acción desde una 
perspectiva neocausalista o neokantiana, la cual 
abordaremos con posterioridad a este título. En 
ese sentido, Fierro comentaba que Soler con-
figuraba su concepto de acción de la siguiente 
manera:

(35) JIMÉNEZ DE ASÚA, Luis, “Principios del Derecho 
Penal, La Ley y el Delito”, Ed. Abeledo-Perrot. Año 1958, 
Ps. 206 y 210.

(36) SOLER, Sebastián, “Derecho Penal Argentino”, 
ed. actualizador Guillermo Fierro, Ed. Tea, t. I, p. 325.
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1. Objetivo: Aquí se analizaba todo lo relativo 
a la exterioridad de la conducta, la cual consta-
ba de tres momentos diferentes:

- El proceso psíquico interno.

- La actuación voluntaria.

- El resultado.

2. Subjetivo: Que requería que se verifique 
una efectiva exteriorización de la personalidad 
del sujeto, ya que, este último no podía actuar 
como un simple mecanismo biológico o como 
un cuerpo puramente físico.

En este último punto, se vislumbra claramen-
te que Soler optó, al final de sus postulados, que 
no podía entenderse a la acción desde la misma 
perspectiva mecanicista que proponían los cau-
salistas más estrictos, sino que la acción, reque-
ría de una mínima carga subjetiva para poder 
ser entendida. Por lo cual, si bien suele calificar-
se a este autor como “causalista”, entiendo que 
esta definición de acción aportada sería más 
adecuada al sistema neokantiano.

II.2.c. Críticas y ventajas del concepto causal 
de acción

Como aspecto positivo del concepto elabora-
do por parte de los naturalistas con relación a la 
acción, se puede destacar que este cumple con 
suma satisfacción su función limitante. Así, con-
forme expresa Roxin, “el concepto natural de 
acción cumple muy bien la función de delimi-
tación, excluyendo de antemano actividades de 
animales y de personas jurídicas, pero también 
los pensamientos y las consecuencias de meras 
“excitaciones sensoriales”(37). Es decir, era una 
concepción del instituto del comportamiento 
que podía establecer precisamente a qué aspec-
tos de la conducta se circunscribía.

Por el contrario, las objeciones formuladas al-
rededor de este concepto han sido muchas, las 
cuales, a los fines de poder ser claro en su expo-
sición, iré deslindando una por una:

(37) ROXIN, Claus, “Derecho Penal Parte General 
Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoría del 
Delito”. Traducción y notas de Diego — Manuel Luzón 
Peña, Miguel Díaz y García Conlledo, Javier de Vicente 
Remesal. Ed. Civitas. Año 1997 P. 237.

1) La crítica más común respecto de la for-
ma naturalística de concebir a la acción, ha sido 
que esta no permitía explicar correctamente a 
los delitos omisivos, en donde no se verifica-
ba ningún tipo de “inervación” o movimiento 
muscular por parte del autor del hecho. En este 
sentido, tal y como expresaba Mir Puig (38):  
“[E]ste planteamiento causal-naturalístico con-
ducía a una concepción muy insatisfactoria de 
la omisión, que no es un movimiento corpo-
ral que cause una modificación en el mundo  
exterior”.

Por otra parte, en una misma óptica, Jak-
obs (39) hace esta misma observación diciendo 
que “el concepto causal de acción fracasa en el 
ámbito de la tentativa en los hechos omisivos”.

En este sentido, se puede vislumbrar que 
Liszt  (40), con el paso del tiempo, modificó la 
definición primigenia antes citada y postuló 
que la acción era “una modificación del mun-
do exterior, perceptible por los sentidos, produ-
cida por una manifestación de voluntad que se 
expresa en la realización u omisión de un mo-
vimiento corporal voluntario”, con el objeto de 
poder hacer contemplar en este nuevo concepto 
a la modalidad típica omisiva.

2) Otra de las desventajas de este concepto, es 
que este no cumple correctamente su función 
de base o de ser un efectivo supraconcepto so-
bre el cual se deberían sustentar el resto de los 
elementos de la teoría del delito. En esa lógica, 
uno de los ideólogos del neokantismo, Gustav 
Radbruch (41), decía que la acción y la omisión 
“no pueden ser agrupadas bajo un supracon-
cepto común”, sino que se comportan entre sí 
como “posición y negación, a y non-a”. De esta 
manera, vemos que el concepto causalista de 
acción no lograba ser el efectivo “sustantivo” so-

(38) MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal — Parte 
General”, Ed. Reppertor, Barcelona, año 2006, 8ª ed., p. 
180.

(39) JAKOBS, Gunther, “El concepto jurídico-penal 
de acción”, en Fundamentos del Derecho Penal, trad. 
de Manuel Cancio Meliá, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, Año 
1996. P. 87.

(40) LISZT, Franz Von, “Tratado de Derecho Penal”, 
Vol. 2, ps. 297, 300 y 302.

(41) RADBRUCH, Gustav, 1903, ps.141 y 143.
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bre el cual se asentaba su predicado, el resto de 
los componentes de la teoría del delito.

De la misma forma y complementando la 
crítica manifestada en el punto 1, Donna (42) 
expresa que “el concepto causalista no puede 
servir como base para todas las formas de deli-
to, como por ejemplo en los delitos omisivos y, 
a su vez, presenta inconvenientes en materia de 
error”.

3) La otra crítica que es susceptible de esbo-
zarse con relación al concepto de acción natu-
ral, es la relativa a su función de enlace. Como 
expuse con anterioridad, los autores causalistas 
se caracterizaron por tomar las influencias de 
otras ciencias como la física y como la quími-
ca, en donde los distintos esquemas de pensa-
miento que se utilizaban para hacer frente a una 
determinada problemática eran estructurados 
bajo una forma estanca. Este modo de pensar 
fue replicado en el sistema del hecho punible, 
lo que visibilizó un análisis de la teoría del delito 
de una manera compartimentada y en donde la 
acción no tenía un efectivo vínculo con el resto 
de los elementos del sistema.

En este mismo orden de ideas, Rodríguez 
Mourullo (43) dice que el concepto de acción 
propuesto por los naturalistas no permitía ex-
plicar los delitos de mera actividad, de peligro 
abstracto, de sospecha o de emprendimiento, 
en donde la acción en sí misma no causaba o no 
producía ningún resultado, ya que, esta clase de 
hechos criminales no dependen de la modifica-
ción en el mundo exterior, sino del “significado 
y sentido que se atribuya a lo expresado”. De la 
misma forma se posiciona Gunther Stratenwer-
th (44), quien dice que el concepto causal “no 
contiene una descripción sustancial de las ex-
presiones de la vida humana a las que puedan 
vincularse valoraciones sociales”.

(42) DONNA, Edgardo, “Derecho Penal - Parte General 
Tomo II — Teoría General del Delito I” Ed. Rubinzal 
Culzoni. Año 2008, p. 120.

(43) RODRÍGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Derecho 
Penal Parte General”. Ed. Civitas. P. 215.

(44) STRATENWERTH, Günther, “Derecho Penal Parte 
General I — El Hecho Punible” Traducción de Manuel 
Cancio Meliá y Marcelo A. Sancinetti. Ed. Hammurabi. 
Año 2016. 2ª reimp. Ps. 114-115.

El ejemplo más citado para poder explicar 
esta observación, es el relativo al delito de inju-
ria en donde, si se mantuviera una visión causa-
lista del concepto de acción se concluiría que, 
lo que reprime el ordenamiento jurídico, son las 
vibraciones en el aire producidas por parte de 
las cuerdas vocales del sujeto activo en el mo-
mento de deshonrar o desacreditar a una perso-
na, sin tener en consideración el sentido social 
de dicho comportamiento que se encuentra 
contemplado dentro del seno del injusto. Es de-
cir, que para poder considerar a estas acciones 
como “jurídico-penalmente relevantes” es ne-
cesario que estas sean interconectadas con el 
resto de los componentes de la teoría del deli-
to y que estos estén correctamente sustentados 
por un efectivo comportamiento humano.

4) Conforme el paso del tiempo, se verificó 
una verdadera disputa entre el causalismo y el 
finalismo en el ámbito académico-práctico para 
ver cuál de los dos se imponía frente al otro como 
efectivo sistema de comprensión del fenómeno 
criminal. El principal expositor y fundador del 
finalismo, Hans Welzel (45), esbozó una crítica 
fundamental al concepto naturalista de acción 
—la cual abordaremos con profundidad poste-
riormente—, donde decía que la visión causalis-
ta de la voluntad estaba “vaciada de contenido”. 
Es decir, Welzel entendía —aquí en síntesis— 
que el concepto de acción propuesto por parte 
de los causalistas era absolutamente mecanicis-
ta y no lograba comprender que los comporta-
mientos de los seres humanos siempre estaban 
dotados de una determinada finalidad. Por lo 
tanto, entender que la acción era un simple mo-
vimiento muscular, era totalmente discordante 
con la forma en la cual el ser humano programa-
ba sus comportamientos a lo largo de su vida, 
lo cual dio pie a su concepto final de acción y al 
entendimiento del delito de una manera total-
mente diferente a los causalistas.

De todas maneras, más allá de la crítica men-
cionada por Welzel, es necesario resaltar que 
algunos autores no compartían la visión del 
profesor alemán y decían que, en realidad, el 
concepto elaborado por parte del naturalismo sí 
tenía un efectivo contenido y que, por lo tanto, 

(45) WELZEL, Hans, “Derecho Penal Parte General”. 
Traducción de Carlos Fontán Balestra, Ed. Roque 
Depalma. Buenos Aires. 1956, p. 44.
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este no debía ser entendido desde una perspec-
tiva puramente física.

Un autor que plasma muy bien esta lógica fue 
Carlos Creus (46), quien expresaba que “es difí-
cil encontrar un causalismo puro como piensan 
algunos finalistas y que, en realidad, ni antes ni 
ahora se moldea el concepto de acción como un 
puro acontecer causal, porque desde que se lo 
connota como voluntario, se lo está connotando 
como final. Por el contrario, el finalismo insiste 
en que con ello no se toma en cuenta la finali-
dad, con lo cual el derecho se convierte en un 
orden regulador de procesos causales y no de 
conductas, lo cual evidentemente es una exa-
geración polémica que no merece mayores co-
mentarios”.

5) Finalmente, se ha considerado que el con-
cepto causal de acción no logra excluir correc-
tamente aquellos comportamientos que son 
considerados como irrelevantes para el derecho 
penal.

En este sentido se posiciona Stratenwerth  (47), 
quien cita como ejemplos de esta incapacidad, la 
imposibilidad de excluir la acción aquellos “mo-
vimientos reflejos producto de un ataque con-
vulsivo o cuando la circunstancia de que este se 
produzca precisamente en determinado lugar se 
vincula a un acto voluntario, por ejemplo, el no ha-
ber todos los medicamentos o también el solo he-
cho de dirigirse al lugar donde el ataque se produjo”.

En equivalente forma, da su opinión Roxin (48) 
que dice que la concepción naturalística, al atender 
demasiado al impulso consciente de la voluntad, 
tropieza con dificultades en las reacciones espon-
táneas, automatizadas o hechos pasionales o bajo 
embriaguez”.

(46) CREUS, Carlos, “Manual de Derecho Penal Parte 
General”. Ed. Astrea. Año 1992. 3ª ed. P. 159.

(47) STRATENWERTH, Günther, “Derecho Penal...”, 
ob. cit., p. 52.

(48) ROXIN, Claus, “Derecho Penal Parte General 
Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoría del 
Delito”. Traducción y notas de Diego — Manuel Luzón 
Peña, Miguel Díaz y García Conlledo, Javier de Vicente 
Remesal. Ed. Civitas. Año 1997 P. 238.

Finalmente, Muñoz Conde (49) coincide di-
ciendo que cuando el legislador describe el tipo 
penal “el que matare a otro”, no se refiere sim-
plemente a un proceso causal, pues “también 
un rayo puede causar la muerte de una persona”.

II.2.d. Conclusión

El concepto causal de la acción respondió di-
rectamente a la influencia científica que se esta-
ba viviendo en el mundo a comienzos del siglo 
20, por lo que las ciencias naturales y su lógica 
física, impactaron directamente en su concep-
ción. Así, este instituto fue entendido como un 
movimiento muscular que implicaba un resul-
tado, concepto que fue receptado por uno de 
los principales juristas de la época y el causalis-
ta más influyente de nuestra historia jurídico-
científica en el ámbito del derecho penal , Luis 
Jiménez de Asúa.

Sin perjuicio de ello, también hemos visto que 
es un concepto que ha sido múltiples veces cri-
ticado y, por eso, actualmente es una forma de 
entender al comportamiento que se encuentra 
prácticamente superada.

II.3. El concepto neokantiano o neocausalista 
de acción

II.3.a. Estructura teórica y filosófica del 
neokantismo

El neokantismo fue una corriente de pen-
samiento que se posicionó en forma “com-
plementaria” —en mi opinión, otros dirían 
contraria— a la manera de concebir el mundo 
por parte del causalismo. Al igual que el siste-
ma naturalista, para poder entender la teoría del 
delito propuesta por parte de los neokantianos, 
primeramente, es necesario comprender cuál 
era la estructura filosófica que le servía de base 
a este esquema de pensamiento y cómo la mis-
ma impactaba en los distintos componentes del 
sistema jurídico penal.

En este sentido, el neokantismo postulaba que 
la realidad era amorfa y, por lo tanto, que no era 
posible configurar un sistema solamente a par-
tir de sus datos ónticos. Por el contrario, debía 

(49) MUÑOZ CONDE, Francisco — GARCÍA ARÁN, 
Mercedes, “Derecho Penal Parte General”, Ed. Tirant lo 
Blanch, Valencia, Año 2000. 4ª ed. Ps. 244-245.



20 • DPyC • DEREChO PENAL - Doctrina

Teoría de la acción jurídico-penalmente relevante

ser el intérprete quien tenía que darle forma a 
esa realidad a partir de una efectiva valoración 
de esta. De esta manera, no era suficiente edifi-
car un sistema simplemente con la información 
otorgada por parte del mundo empírico, sino 
que, además, era necesario pasar dichos datos 
físicos por el filtro de la valoración, a partir de 
lo que los neokantianos denominaban como las 
“ciencias del espíritu” y las “ciencias culturales”.

Particularmente, uno de los filósofos promo-
tores de esta forma de concebir el mundo era 
Rickert (50), quien decía que la realidad no po-
día ser comprendida de forma cabal simple-
mente a partir de los métodos propios de las 
ciencias naturales y, por lo tanto, que era ne-
cesario acudir a métodos privativos propios de 
las actividades culturales o espirituales. De esta 
manera, el pensamiento neokantiano postulaba 
que las ciencias causales explicativas y la lógica 
de las relaciones entre causa-efecto propuestas 
por parte de los sistemas naturalistas, no eran 
suficientes para lograr comprender de manera 
completa la realidad y, por lo tanto, que era ne-
cesario introducir otro tipo de mecanismos va-
lorativos en el análisis.

Esta estructura filosófica, fue transmuta-
da al ámbito del derecho por parte de Emil 
Lask —otro de los propulsores primarios de 
esta corriente de pensamiento juntamente con 
Stammler— en donde, el mencionado autor, 
sostenía que la característica específica que te-
nía la ciencia jurídica era su referencia a los 
valores. En este sentido, Larenz (51) hace refe-
rencia a Lask y dice que este habla de “un mé-
todo de la ciencia del derecho referido a valores 
y a fines, y subraya acertadamente que todo lo 
que caiga dentro del campo del derecho pierde 
su carácter naturalístico libre de referencias al 
valor”. En otras palabras, se verifica cómo se va 
introduciendo dentro del campo jurídico penal 
la idea de la valoración, la cual, como expondré 
posteriormente, provocó una enorme cantidad 
de modificaciones en el sistema del hecho pu-
nible más allá de un mantenimiento de algunas 
bases naturalísticas.

(50) RICKERT, H., “Ciencia Cultural y Ciencia 
Natural”. Trad. De García Morente, Prólogo de Ortega y 
Gasset, 1945, 2ª ed., ps. 23 y ss.

(51) LARENZ, “Metodología de la ciencia del derecho”, 
trad. de Gimbernat, Barcelona, 1966, p. 112.

Esta misma línea de pensamiento también fue 
sostenida por parte de Gustav Radbruch (52), 
quien postulaba que “el reino de los valores y 
el mundo de los hechos coexisten como dos ór-
bitas paralelas, sin entrecruzarse. Esta relación 
entre valor y realidad, entre el ser y el deber ser, 
es lo que se llama dualismo metodológico”. Es 
este dualismo metodológico el que permite dis-
tinguir a las ciencias naturales de las culturales 
o valorativas.

Para poder entender el antedicho “dualismo 
metodológico” resulta bastante ilustrativa la ex-
plicación expresada por parte de Francisco Mu-
ñoz Conde (53), quien dice que este sistema de 
comprensión implica tener en consideración 
por un lado, los datos de la realidad, pero por el 
otro, la valoración sobre dicha realidad, así, “ en 
la energía atómica, por ejemplo, mientras el físi-
co nuclear no tiene que plantearse, al estudiar la 
estructura del átomo, problemas valorativos, el 
jurista, por el contrario, tiene que conectar ese 
hecho con determinadas consideraciones axio-
lógicas, tiene que regularlo, delimitarlo y estu-
diarlo en función de esas valoraciones”.

De este modo, conforme decía Radbruch, “es-
tos valores no se pueden concebir al margen de 
la materia y viven determinados ya por la ma-
teria”.

De la misma manera menciona Gallas (54) 
que “la iniciativa neokantiana promovió una 
nueva valoración de las llamadas ciencias cul-
turales, a las cuales denominaron como cien-
cias del espíritu, es decir, un método referido a 
finalidades y a valores y no simplemente a una 
relación entre causa y efecto, un método más 
comprensivo y valorativo, que explicativo y des-
criptivo”.

La influencia de este esquema de pensamien-
to fue enorme en la dogmática penal alemana 

(52) RADBRUCH, Gustav, “Introducción a la Filosofía 
del Derecho”, Tratado de W. Roces, México, 1974. 4ª ed. 
P. 24.

(53) MUÑOZ CONDE, Francisco, “Introducción 
al Derecho Penal”Colección: “Maestros del Derecho 
Penal”, Ed. Bdef, 2ª ed., p. 178.

(54) GALLAS, Wilhelm, “La Teoría del Delito en su 
Momento Actual”. Traducción de Juan Córdoba Roda, 
Ed. Bosch, Barcelona: 1959. P. 8.
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y surgieron autores como Mezger, Fischer, E. 
Mayer, Goldschmidt, Freudenthal, Von Frank, 
Schwinge, Erik Wolf, etcétera, los cuales realiza-
ron múltiples aportes al sistema de la teoría del 
delito. En Italia, algún tiempo después, Giusep-
pe Bettiol (55), también propuso una teoría del 
delito referida a valores: “El delito como un he-
cho “jurídico y antijurídico es siempre fruto de 
un juicio y también de una valoración.

En un mismo esquema de razonamiento, Fis-
cher (56) (Cabe destacar que también Hegler y 
Mezger) creó en el año 1910 la teoría de los ele-
mentos subjetivos del tipo (actualmente cono-
cida como elementos subjetivos del tipo distinto 
del dolo o elementos subjetivos del injusto), en 
donde expresó que había algunos tipos penales 
que reclamaban un análisis más profundo res-
pecto de un elemento subjetivo específico para 
poder ser comprendidos cabalmente y que di-
cho aspecto subjetivo debía ser examinado en 
la tipicidad. Frente a ello, se verifica que estas 
influencias valorativas fueron resquebrajando 
poco a poco la lógica objetivo/subjetiva con-
figurada originalmente por parte del sistema 
Liszt/Beling.

Por su parte, también con relación a la tipici-
dad, Mayer (57), creó la teoría de los elementos 
normativos del tipo, según la cual, se postulaba 
que ciertas expresiones efectuadas por parte del 
legislador dentro de los tipos penales reclama-
ban una efectiva valoración para poder ser com-
prendidas por el intérprete (lo que demuestra 
una clara intromisión de la idea de valoración 
en el sistema). Y, además, dicho autor también 
configuró la teoría de la ratio cognoscendi, que 
implicaba que las relaciones entre la tipicidad 
y la antijuridicidad debían ser entendidas de 
forma indiciaria. Es decir, bajo esta postura, si 
un comportamiento era considerado como tí-
pico, lo más probable es que, a su vez, también 
haya sido antijurídico, lo culminó con el famo-

(55) BETTIOL, Giuseppe, “Derecho Penal Parte 
General”, Palermo, 5ª ed.

(56) FISCHER, Hans Albretch, “Die Rechtswidrgkeit: 
mit Berücksichtigung des Privatrechts”. Münichen HC. 
Beck 1911.

(57) MAYER, Max Ernst, “Der Allgemaine Teil des 
deutschen Straftrechts — Lehrbuch” Carl Winters 
Universitätbuchlandlung, Heidelberg, 1923. Ps. 182 y ss.

so ejemplo: humun fumus iuris o “cuando hay 
humo, lo más probable es que haya fuego”.

Por todo lo expuesto, se puede vislumbrar 
cómo la tipicidad empieza a dejar de ser en-
tendida como una simple descripción de la 
conducta típica y de ser analizada desde una 
perspectiva puramente objetiva, y empieza a ser 
valorada con estos métodos interpretativos, de-
jando un poco de lado esa visión estrictamente 
física del injusto.

Por otro lado, siguiendo la lógica de las re-
laciones entre la tipicidad y la antijuridicidad, 
Mezger fue más allá, y creó la teoría de la ratio 
essendi, que significaba que un comportamien-
to típico debía ser considerado, de por sí, como 
antijurídico. Esta teoría fue elaborada por Mez-
ger a raíz de la escasa cantidad de justificantes 
contempladas en la legislación alemana, lo cual 
hacía que casi todo comportamiento típico sea 
antijurídico y, a su vez, generó la existencia de 
las causas “supralegales” de justificación.

Finalmente, Berthold Freudenthal, James 
Goldschmidt y Rehinart Von Frank, constru-
yeron la teoría normativa de la culpabilidad, 
según la cual, esta no podía seguir siendo en-
tendida como una simple vinculación subjetiva 
entre el hecho del sujeto y el resultado en cabe-
za del autor como habían expuesto los causalis-
tas en la denominada “teoría psicológica”. Para 
esta postura —en realidad creada por parte del 
Tribunal Supremo Alemán en el caso “la cigüe-
ña ante los jurados”— un sujeto debía ser con-
siderado como culpable cuando le era exigible 
haberse comportado conforme a derecho y, sin 
embargo, no haberlo hecho. Es frente a esta ló-
gica que se empieza a concebir a la culpabilidad 
como un “juicio de reproche”, en donde se le de-
cía al sujeto que “pese haber podido comportar-
se con arreglo a la norma, decidió ir en contra de 
ella”. Frente a lo señalado, se visibiliza con cla-
ridad esta idea de introducir valoraciones entre 
los componentes de la teoría del delito. Asimis-
mo, es necesario recordar que el dolo y la cul-
pa, siguieron analizándose en este estrato del  
sistema.

En conclusión, el neokantismo entendía que 
el sistema de la teoría del delito no se podía ba-
sar en fenómenos puramente causales y propo-
nía que este también debía contener un análisis 
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valorativo. Esto llevó a los profesionales del de-
recho a un dualismo metodológico, que signifi-
caba tener en cuenta esos datos de la realidad 
(que son amorfos) y posteriormente valorarlos 
(otorgándoles una determinada forma). Esta ló-
gica impactó directamente en la teoría del deli-
to: si el sistema causal respondía a una realidad 
sin forma, entonces, era necesario valorarla para 
comprenderla de una manera completa y efec-
tivamente darle una forma determinada. Esto 
generó que el tipo deje de ser analizado en un 
sentido neutro, que las relaciones entre la tipici-
dad y la antijuridicidad dejen de ser avaloradas, 
que las causas de justificación se expandieran 
hasta una perspectiva supralegal y que la culpa-
bilidad no sea simplemente una relación psico-
lógica entre el hecho y el resultado en cabeza del 
autor, sino más bien un juicio de reproche.

II.3.b. El concepto neokantiano. Valorativo de 
acción

El concepto de acción formulado por parte de 
la corriente neokantista se caracterizó por ser 
mucho más reducido que el propuesto por par-
te del causalismo más estricto. Con esta afirma-
ción, se vislumbra que los aportes efectuados 
por parte de esta corriente de pensamiento, en 
concreto, se configuraron más que nada con re-
lación al resto de los elementos de la teoría del 
delito como mencioné con anterioridad (tipi-
cidad, antijuridicidad y culpabilidad) y no tan-
to en la teoría jurídico penal de la acción stricto 
sensu.

Sin perjuicio de ello, en mi opinión, es no-
table que existe, aunque sea, un mínimo cam-
bio conceptual entre las conceptualizaciones 
efectuadas por los causalistas en lo atinente a 
la teoría de la acción, en comparación a las for-
mulaciones realizadas por los neokantianos, 
las cuales podrían tildarse de “reduccionistas”. 
Así, por ejemplo, muchos autores contemporá-
neos directamente no se entrometen en la posi-
ción neokantista en el momento de desarrollar 
la teoría del comportamiento en sus respecti-
vos tratados, sino que directamente la engloban 
dentro del posicionamiento causalista, como, 
por ejemplo, Jakobs, Roxin, Stratenwerth, Wes-
sels, Satzger, Beulke y Bacigalupo, entre otros.

Por su parte, siguiendo esta lógica minimalis-
ta del comportamiento, Mezger postulaba que la 

acción era simplemente una “conducta huma-
na, un acontecimiento natural-real en el mundo 
de la experiencia”(58). En este sentido, el autor 
proponía un concepto realista de la acción, en 
donde el verdadero protagonismo valorativo-
normativo propio de los neokantianos, recién se 
debía visibilizar en sus respectivos atributos, es 
decir, en la tipicidad, antijuridicidad y culpabili-
dad. Asimismo, Mezger expuso dicho concepto 
con el objetivo de que este sea lo suficientemen-
te neutral para que pueda ser interconectado 
con el resto de los elementos del delito: “[P]re-
cisamente, los intereses del derecho penal pue-
den exigir, y de hecho exigen, que no se recargue 
de antemano dicho concepto con propiedades 
que harían imposible conectar en él un análi-
sis particular de los elementos distintivos del 
delito”(59). De esta manera se vislumbra una 
búsqueda de una conceptualización que logre 
abarcar también a la omisión.

Asimismo, E. Mayer definía al instituto como 
“la realización de la voluntad humana” y V. Hip-
piel como un “comportamiento voluntario”, ma-
nifestando esta misma lógica simplista.

Por su parte, Radbruch (60) directamente 
postulaba que el concepto superior del siste-
ma jurídico penal no debía ser la acción sino, 
más bien, la tipicidad manteniendo este mis-
mo esquema de pensamiento minimalista de la  
acción.

De todas maneras, más allá de que el prota-
gonismo de la acción se haya visto afectado 
con esta clase de interpretaciones, este sí debe 
ser considerado como un concepto de carác-
ter valorativo. Así, si bien las definiciones men-
cionadas son “pequeñas” en comparación a 
las desarrolladas en el naturalismo estricto, es-
tas tenían un objetivo principal: que estén di-
rigidas o que sean adecuadas a los fines del 
derecho penal. Es por este último punto que se 

(58) MEZGER, Edmund, “Derecho Penal — Libro de 
Estudio Parte General”. Ed. Bibliográfica Argentina. Año 
1958. Ps. 85 y ss.

(59) Ídem. P. 88.

(60) RADBRUCH, Gustav, “Zur Systematik der 
Verbrechenslehre...”, ob. cit., p. 158. La postura de 
Radbruch es descripta también por Edmund MEZGER 
en “Derecho Penal — Libro de Estudio Parte General”. 
Ed. Bibliográfica Argentina. Año 1958. Ps. 85 y ss.
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puede afirmar que el concepto neokantiano de 
acción debería ser considerado como un con-
cepto valorativo-normativo. Conforme expone 
Erbetta (61), para los neokantianos el concepto 
jurídico penal de acción debía ser elaborado por 
el derecho y para su propio uso. Así, la acción 
era para esta posición “una manifestación de la 
voluntad derivada de un mínimo querer subje-
tivo que produce una modificación en el mundo 
exterior o que lo deja inerte cuando el “derecho 
esperaba” que lo modificaran (teoría de la ac-
ción esperada)”.

II.3.c. Críticas

Como he mencionado con anterioridad, a raíz 
de que la mayoría de los tratadistas no analizan 
de manera pormenorizada el concepto neokan-
tiano de acción y se circunscriben simplemen-
te al examen del posicionamiento causalista y, 
teniendo en cuenta que este concepto se ha ca-
racterizado por su reducción, las críticas formu-
ladas no abundan en detalle como sucede con 
las posturas anteriores. Sin embargo, es posible 
encontrar algunas opiniones que han reproba-
do estos conceptos.

En este sentido, Roxin (62), que, si bien desa-
rrolla el concepto neokantiano dentro de la es-
fera causalista, critica el concepto de “conducta 
humana” desarrollado por Mezger y explica que 
este “no proporciona un elemento básico co-
mún”, es decir, el autor juzga que esta definición 
no cumpliría con esa función de base o de su-
praconcepto capaz de abarcar tanto a los com-
portamientos activos como omisivos.

En igual sentido (pero haciendo referencia 
a la definición más completa de acción donde 
se busca abarcar también la omisión) postula 
su opinión Santiago Mir Puig (63), quien de-
cía que bajo este concepto valorativo del com-
portamiento se creyó poder cobijar a la omisión 
(bajo la teoría de la acción esperada antes defi-

(61) ERBETTA, Daniel, “Proceso Formativo de la 
Teoría del Delito”, ob. cit., ps. 49-50.

(62) ROXIN, Claus, “Derecho Penal Parte General 
Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoría del 
Delito”, ob. cit., p. 238.

(63) MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte 
General” Ed. Reppetor Barcelona, año 2006. 8ª ed. P. 180.

nida). Pero, “aunque el concepto de acción dejó 
de ser naturalístico, no por ello, dejo de ser cau-
sal; la esencia de la acción era todavía el ser cau-
sación, causada a su vez por la voluntad, pero no 
dirigida por ella. Por el contrario, el contenido 
de la voluntad recién se analizaba en la culpabi-
lidad juntamente con el dolo”.

También dicen algo similar Zaffaroni, Alagia 
y Slokar (64) quienes no solamente criticaban 
la imposibilidad de que este concepto pudie-
ra abarcar a la omisión, sino también, que este 
provocaba una extensión de la responsabilidad 
del sujeto en forma equivalente a la responsa-
bilidad objetiva propia del derecho civil y veda-
do del derecho penal. Así, los autores exponen:  
“[E]ste concepto causal (o neokantiano) de ac-
ción así elaborado, tenía muchas dificultades 
teóricas. Por un lado, no lograba brindar una 
base común para la acción y la omisión, porque 
la omisión (considerada un no hacer) no es cau-
sa de ningún resultado típico y, por otro, porque 
la causalidad no tiene límites y son infinitas las 
acciones que son causa de resultados típicos”.

Asimismo, es aplicable la crítica de Welzel con 
relación al concepto causalista, en donde no se 
visibiliza que la voluntad tenga un contenido fi-
nal, por lo que ella estaba vaciada de contenido.

II.3.d. Conclusión

El neokantismo modificó la base teórica pro-
puesta por parte del causalismo y comenzó a va-
lorar esa realidad sin forma de la cual se nutría 
el método causal y el positivismo ensimismo 
para poder hacerle frente al fenómeno delictivo. 
Esto generó múltiples modificaciones en el ám-
bito de la teoría del delito, pero independiente-
mente de ello, la visión del sistema del hecho 
punible seguía teniendo muchos dotes natu-
ralísticos. Así, por ejemplo, el dolo y la impru-
dencia seguían analizándose en la culpabilidad, 
manteniéndose de este modo la denominada 
teoría del dolo y una teoría unitaria del error 
(a raíz de que si el conocimiento solamente es 
analizado en la culpabilidad —error sobre el 
conocimiento que exige el dolo y error sobre el 
conocimiento que exige la comprensión de la 

(64) ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR. “Manual 
Derecho Penal Parte General”. Ed. Ediar. Año 2006. 2ª 
ed., P. 333.
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antijuridicidad—, entonces, solamente puede 
existir una teoría del error).

Sin perjuicio de ello, en el ámbito específico 
de la conducta (objeto de este trabajo), se visibi-
liza que hubo una reducción de esta, en donde 
o se consideró que esta no servía como base del 
sistema del hecho punible o cuya concepción se 
circunscribió únicamente a “una conducta hu-
mana”. De todas maneras, con el objeto de con-
figurar un supraconcepto de conducta que sea 
capaz de abarcar la omisión, se creó la teoría de 
la acción esperada que provocó una suerte de 
mayor completitud en el concepto.

II.4. El concepto final de acción

II.4.a. Introducción

Muchos han postulado que Welzel, ha sido el 
jurista más influyente de la historia del derecho 
penal a partir de su construcción finalista de la 
teoría del delito y a raíz de la enorme cantidad 
de avances que este último permitió en las cate-
gorías de esta. En ese sentido, ha habido múlti-
ples autores que han seguido las enseñanzas del 
profesor alemán y que, si bien no han estructu-
rado sus planteamientos de manera equivalente 
con su maestro, sí han sido sumamente influ-
yentes para la ciencia jurídico penal. Algunos 
de los juristas más conmovidos por Welzel han 
sido el propio Jakobs, Cerezo Mir, Hirsch, Stra-
tenwerth, Maurach, Kauffman, etc. Es gracias a 
estas cuestiones que se visibiliza la enorme im-
portancia de transmitir las ideas del autor de la 
manera más clara posible.

Frente a ello, considero que, para poder ex-
plicar correctamente la visión finalista propues-
ta por parte de Welzel respecto del sistema del 
hecho punible, es necesario descomponer el 
análisis de su teoría en tres aspectos fundamen-
tales, siendo una de ellas la teoría final de la ac-
ción. De este modo, hay tres cuestiones claves 
que conforman a la teoría final propuesta por 
Welzel y una de ellas es la teoría final de la ac-
ción, por lo tanto, primero abordaré las dos pri-
meras “ideas base” para luego pasar a examinar 
a la acción estricto sensu y, a partir de su análisis 
conjunto, se entenderán los postulados del ale-
mán para la configuración de su sistema.

II.4.a.i. El rechazo del causalismo y neokan-
tismo y el respeto por las llamadas “estructuras 
lógico-objetivas”

La primera idea clave que se debe compren-
der para poder empezar a desentrañar la lógica 
finalista, es el enorme repudio de Welzel al es-
quema de pensamiento esbozado por parte del 
causalismo y a la visión propuesta por el sistema 
neokantista.

Con relación al causalismo, Welzel objetó la 
visión puramente mecanicista que tenía esta 
corriente de pensamiento, sobre todo en lo que 
tenía que ver con la concepción de la acción. Es 
por ello, que esta crítica será más desarrollada 
en el ámbito específico de la teoría final de la ac-
ción creada por el autor.

Asimismo, Welzel no estaba de acuerdo con la 
forma en la cual el neokantismo concebía a la 
realidad. Es necesario recordar que, como con-
secuencia de que el neocausalismo sostenía que 
la realidad era amorfa, primeramente, era nece-
sario valorar dicha realidad para que esta pudie-
ra adquirir una determinada estructura a partir 
de esa valoración. Esta lógica propuesta por el 
neokantismo implicaba un dualismo metodoló-
gico, el cual, a priori, era de carácter subjetivo 
(valoración) y a posteriori, era de carácter obje-
tivo (objeto de valoración).

En forma contraria a lo que exponían los 
neokantianos, Welzel decía que el sistema debía 
configurarse a partir de los datos otorgados por 
parte de la realidad y no a partir de valoraciones, 
es decir, en función de lo que el profesor alemán 
denominó como estructuras lógico-objetivas, 
lógico-reales, óntico-ontológicas o lógico-mate-
riales (de acuerdo con la traducción del alemán 
al español). En este sentido Welzel (65) expre-
saba: “[N]o ha de determinarse el objeto según 
el método, sino el método según el objeto” de-
mostrando claramente que la construcción ju-
rídica de la teoría del delito debía partir de las 
denominadas estructuras lógico-objetivas o ló-
gico reales y no de valoraciones como exponían 
los autores del neocausalismo.

(65) WELZEL, Hans, “Strafretch und Philosophie”, ob. 
cit., p. 28.
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Esto hace ver una gran similitud con la pro-
puesta estrictamente naturalista, en donde la 
teoría del delito estaba puramente basada en los 
fenómenos causales explicativos lo cual, ha ge-
nerado que muchos autores, como, por ejemplo, 
Gimbernat Ordeig (66), consideren que “la dis-
puta” entre el causalismo y el finalismo no era 
tal, ya que, tenían muchos aspectos en común. 
En ese sentido, estimo que Welzel manifestaba 
un profundo rechazo más bien al neokantismo 
y a su entendimiento de la realidad a partir de 
la valoración.

Sin perjuicio de ello, autores como Jesús Ma-
ría Silva Sánchez (67), han manifestado que 
Welzel, en realidad, era normativista y que fue 
el propio jurista alemán quien abrió la puer-
ta a la duda en este ámbito, específicamente, al 
afirmar que la materia preexistente, con su di-
mensión de sentido incorporada, contiene muy 
diversas propiedades, de modo que observarla 
desde una u otra perspectiva, resaltando una u 
otra propiedad, depende de la respectiva cien-
cia. En este orden de ideas, el profesor de la 
Universidad Pompeu Fabra, cita a Hirsch (68) 
quien dice que la base de la concepción de We-
lzel se halla en una consideración propia de la 
teoría de las normas.

En un mismo sentido se posiciona Diego Ma-
nuel Luzón Peña (69), quien señala que “el con-
cepto final de acción realmente tiene carácter 
normativo”, principalmente porque sus orígenes 
y su desarrollo teórico fueron pensados bajo la 
idea del patrón delictivo comisivo doloso.

(66) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “Estudios de 
Derecho Penal”, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, 3ª ed., ps. 169-
170. En este sentido, el autor menciona que no consigue 
ver ninguna diferencia entre el concepto de acción 
Welzeliano que pretende acoger, simultáneamente, 
hechos delictivos dolosos y culposos, estableciendo 
como nota distintiva la finalidad y la propuesta de los 
causalistas, que admiten que la acción es voluntaria, o 
sea, que se “quiere algo”, sin cuestionar “qué es el algo”.

(67) SILVA-SÁNCHEZ, Jesús María, “Aproximación 
al Derecho Penal Contemporáneo” Ed. Bdef. Colección 
“Maestros del Derecho Penal”, 2ª edición ampliada y 
actualizada. Año 2012. Ps. 98-99.

(68) HIRSCH, “Rechtsissenschaftliche, Fakultät-FS”, 
p. 415.

(69) LUZÓN PEÑA, Diego Manuel, “Derecho Penal 
Parte General”, Ed. Universitas. Año 1996. P. 255.

Más allá de las discusiones expuestas con re-
lación a si el catedrático alemán era efectiva-
mente normativista o no, es visible en el Tratado 
de Welzel cómo este último hace una clara men-
ción a las estructuras lógico-objetivas para po-
der configurar su teoría final de la acción, la cual 
abordaré en la proximidad.

II.4.a.II. La introducción de elementos per-
sonales en la teoría del delito (la creación del 
injusto personal y de una teoría limitada de la 
culpabilidad)

Según Erbetta (70), Welzel decide estructurar 
su teoría del delito a partir de la influencia de 
tres opiniones de autores muy importantes en el 
ámbito jurídico penal de la época:

1) En primer lugar, el profesor alemán tomó 
una idea de Alexander Graf Zu Donha, quien 
decía que una cosa era el objeto de valoración 
y otra cosa era la valoración del objeto. Es de-
cir, una cuestión es el objeto o la realidad que 
el intérprete debe valorar y otra cosa es el juicio 
de valoración ensimismo que recae sobre dicho 
objeto.

Así, en el neokantismo la culpabilidad era en-
tendida como un juicio de reproche (juicio de 
valoración), en donde el dolo y la imprudencia 
(objeto) eran elementos de ese juicio. Frente a 
ello, Welzel sacó como conclusión que no tenía 
sentido que el juicio de valoración (juicio de re-
proche o culpabilidad) y el objeto de valoración 
(dolo y culpa) se encuentren dentro de un mis-
mo componente sistemático (la culpabilidad). 
Por el contrario, el autor concluyó que si se si-
guiera esa lógica se estaría generando en una 
inconsistencia muy grande dentro del mismo 
sistema.

En ese orden de ideas, Welzel tuvo razón, re-
cordemos que el hecho de que el conocimiento 
en el neokantismo se analizara conjuntamente 
(producto de la teoría del dolo) dentro del ám-
bito de la culpabilidad (en donde se debía ve-
rificar tanto el conocimiento requerido por el 
dolo como el de la comprensión de la antijuri-
dicidad), generaba múltiples inconvenientes 
en la estructuración del sistema. Así, un sujeto 

(70) ERBETTA, Daniel, “Proceso Formativo de la 
Teoría del Delito”, ob. cit., ps. 61-63.
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podía tener un conocimiento efectivo respecto 
del hecho a cometer (dolo), pero que, al mismo 
tiempo, actúe con la consciencia perturbada 
(culpabilidad) y sin poder comprender valorati-
vamente ese hecho. Por ejemplo, el sujeto que 
quiere matar a otro, identificando el hecho de 
matar, pero, producto de un delirio (que implica 
que el sujeto sea inimputable), no comprende la 
antijuridicidad de su comportamiento. En ese 
caso ¿Qué hacemos con el conocimiento?

2) Como segundo punto, Welzel tuvo en con-
sideración el aporte de Helmuth Von Weber, 
quien sostuvo que el injusto (entendido este úl-
timo como una valoración de la acción típica y 
antijurídica del hecho, circunscripto hasta ese 
momento en el desvalor del resultado) consis-
tía en un análisis relacionado con el “deber ser” 
que tiene que ser separado de la culpabilidad 
que, por el contrario, consiste en un análisis re-
lativo al “poder”.

En ese sentido, para el autor, dentro del in-
justo se encontraba lo que el sujeto debía ha-
cer, conteniendo dentro de él una prohibición 
o un mandato, mientras que, en la culpabili-
dad, se debía analizar la posibilidad del sujeto 
de conducirse de una u otra manera. Este fac-
tor, condujo a Welzel a concebir que el dolo y la 
imprudencia debían analizarse dentro del in-
justo, ya que, los mismos no son un problema 
de “poder hacer”, sino de deber ser. Esto es así, a 
raíz de que en la tipicidad se analiza la “antinor-
matividad”, en donde se verifica que la ley penal 
cumple una función de orientación de los com-
portamientos de los seres humanos.

3) Finalmente, Welzel tomó los aportes efec-
tuados por parte de Karl Engisch quien demos-
tró que el núcleo de todo delito imprudente 
radicaba en la violación al deber objetivo de cui-
dado y que dicho problema debía ser analizado 
dentro del ámbito del injusto, específicamente 
dentro del tipo, y no dentro de la culpabilidad.

En definitiva, Engisch demostró que debía in-
troducirse a la imprudencia dentro del análisis 
del tipo en razón de que el sistema causalista 
y neokantista era autocontradictorio con rela-
ción a estas cuestiones. Así, si la imprudencia se 
analizara dentro del ámbito de la culpabilidad 
(como proponían los naturalistas y neokantis-

tas), no tendría sentido que un comportamiento 
que sea considerado como típico y antijurídico, 
luego se verificara que el sujeto no violó el deber 
de cuidado en el ámbito de la culpabilidad.

En segundo lugar, como consecuencia de las 
influencias mencionadas con anterioridad, We-
lzel configuró su teoría del delito a partir de un 
sistema basado en el denominado “injusto per-
sonal”. Así, a diferencia de las exposiciones pro-
puestas por el causalismo y el neokantismo, 
Welzel fue dotando a los distintos componentes 
de la teoría del delito con elementos subjetivos 
o personales, dejando de este modo “vaciada a 
la culpabilidad”.

En esa lógica, el profesor de Bönn entendió 
que la acción debía ser comprendida como un 
ejercicio de actividad final o una exteriorización 
de una voluntad final, verificándose claramente 
una fuerte introducción de la subjetividad den-
tro de esta. Por otra parte, el tipo fue configura-
do desde una perspectiva “compleja”, en donde 
debía analizarse tanto su faz objetiva como sub-
jetiva, sobre la cual, formaban parte el dolo y la 
imprudencia. Por otro lado, las relaciones entre 
la tipicidad y la antijuridicidad debían enten-
derse bajo la forma de la ratio cognoscendi ela-
borada por Mayer y las causales de justificación, 
requerían que el sujeto las haya realizado con el 
fin específico de su configuración. Finalmente, 
la culpabilidad era concebida como un juicio de 
reproche, pero, además, Welzel agregó la idea 
de la “autodeterminación”, en donde se postu-
la que los seres humanos somos libres y que, a 
partir de la conducción de nuestra libertad, de 
nuestra autodeterminación, es que un hecho es 
susceptible de ser reprochado.

A partir de lo expuesto, se visibiliza que las 
construcciones teóricas formuladas por parte 
de Welzel fueron sumamente importantes para 
la ciencia jurídico-penal de su época. Además, 
existen múltiples cuestiones que no han sido 
nombradas que también fueron edificadas por 
parte del profesor alemán como la idea de la 
“posición de garante” en el ámbito de los delitos 
omisivos, cuestión que abordaremos con el de-
sarrollo de la teoría de la acción, la creación de 
la teoría del dominio del hecho e incluso, una 
mejor explicación de la tentativa como un dis-
positivo amplificador de la tipicidad subjetiva.
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II.4.b. El primer concepto de acción de Welzel: 
“el concepto final de acción”

El tercer pilar fundamental que compone la 
teoría finalista del delito es el planteamiento 
que realizó Welzel con relación a la teoría de la 
acción. Es decir, además, del reconocimiento de 
las denominadas “estructuras lógico-objetivas” 
y de las influencias que tuvo el profesor alemán 
por parte de otros autores con relación a la for-
ma de concebir algunos de los elementos de la 
teoría del delito a partir, no solamente, de una 
perspectiva objetiva sino también subjetiva, la 
teoría final de la acción es el tercer elemento 
que permite comprender de manera cabal los 
postulados del oriundo de Artern.

En este sentido, Welzel (71) decía que la ac-
ción humana es “el ejercicio de una actividad 
final” o “exteriorización de una voluntad final”. 
De este modo, vemos que el autor dota de una 
fuerte subjetividad y de contenido a la volun-
tad requerida para considerar que un compor-
tamiento es efectivamente jurídico-penalmente 
relevante. Asimismo, corresponde destacar que 
muchos autores nacionales han seguido esta 
concepción finalista de la acción en sus obras, 
como, por ejemplo, Zaffaroni, hasta su confi-
guración funcional reduccionista o conflicti-
vista del delito juntamente con Alagia y Slokar, 
en donde, toma la idea de las estructuras ló-
gico-objetivas pero la vincula con cuestiones 
multidisciplinares como su función política, y 
también Bacigalupo, hasta su traslado hacia un 
funcionalismo más ligado a las ideas de Jakobs 
(en mi opinión).

La idea de que un sujeto realice una “activi-
dad final” tiene que ver con que el ser humano, 
a raíz de que tiene un conocimiento causal ob-
tenido a partir de su experiencia, tiene la posi-
bilidad de prever, en determinada escala, las 
consecuencias posibles de su actividad. Según 
esta postura, las personas actúan conforme a 
determinados fines y programan sus compor-
tamientos seleccionando los medios necesarios 
para alcanzar dichas finalidades con sus respec-
tivas consecuencias secundarias. Esto implica 
que los seres humanos reconocemos nuestra 

(71) WELZEL, Hans, “Derecho Penal Parte General” 
Traducción de Carlos Fontán Balestra. Ed. Roque de 
Palma — Buenos Aires. Año 1956. P 39.

realidad (estructuras lógico-objetivas) y, a par-
tir de dicho reconocimiento, actuamos buscan-
do cumplir nuestros objetivos, por lo tanto, la 
teoría del comportamiento diseñada por Welzel 
está claramente basada en los datos otorgados 
por parte de la realidad y no en una valoración 
o normativización de esta como proponía el 
neokantismo. Así, Stratenwerth (72) (discípulo 
de Welzel, aunque con variantes en sus postu-
lados) refuerza esta idea diciendo que “las pro-
piedades que caracterizan el comportamiento 
humano, los puntos de partida que de ellos sur-
gen en principio para la responsabilidad jurídi-
co penal, son cuestiones que no decide la ley, 
sino la realidad”.

En este orden de ideas, tal y como mencio-
na Mir Puig (73), la acción para el finalismo se-
ría un concepto prejurídico, existente antes de 
la valoración humana y por ello, precedente a 
la valoración jurídica. Es decir, si decimos que 
el concepto de acción formulado por Welzel es 
de carácter óntico-ontológico o basado en estas 
“estructuras lógico-objetivas”, entonces, clara-
mente no es un concepto normativo o valorativo 
(a diferencia de lo que pretendían los neokan-
tistas), lo que demuestra, a su vez, que el mismo 
es de carácter “prejurídico”, es decir, anterior a 
la norma.

De este modo, se visibiliza claramente que el 
concepto de acción expuesto por Welzel está 
muy lejos de ser entendido desde una lógica 
mecanicista como la concebía el causalismo. El 
ejemplo propuesto por Welzel, para poder di-
ferenciar a estos dos conceptos es el siguiente: 
“Cuando un rayo mata a un hombre que traba-
ja en el campo, el suceso responde al hecho de 
que entre el hombre y la nube se había origina-
do la máxima tensión eléctrica, que produjo la 
descarga. Esta descarga hubiera podido origi-
narse lo mismo entre otro objeto alto y la nube. 
Que fuera precisamente el hombre, estaba cau-
salmente condicionado en la cadena infinita del 
acontecer; pero tal acontecer no estaba dirigido 
finalmente a ese objetivo. Completamente dis-
tinto es lo que ocurre con las acciones humanas: 

(72) STRATENWERTH, Günther, “Derecho Penal...”, 
ob. cit., p. 51.

(73) MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte 
General”, ob. cit., p. 181.
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quien quiere asesinar a otro, elige conscien-
temente los factores causales y los dispone de 
modo de alcanzar el fin predeterminado. Aquí 
la disposición de las causas está dirigida hacia 
el logro del objetivo: comprar el arma, averi-
guar la oportunidad, ponerse al acecho, apun-
tar, apretar el gatillo; todos estos son ordenados 
de acuerdo con un plan total y dirigidos hacia 
un objetivo”.

Frente a lo expuesto, Welzel esquematiza su 
concepto de acción en tres puntos fundamen-
tales:

- El objetivo que el sujeto se propone alcanzar.

- Los medios que emplea para lograr dichos 
objetivos.

- Las consecuencias secundarias, que están 
necesariamente vinculadas con el empleo de 
los medios.

Asimismo, vemos que el elemento que permi-
te determinar la dirección del comportamiento 
del sujeto hacia la concreción de sus objetivos 
es “la voluntad”. Esta voluntad, según Welzel, es 
completamente diferente a la que hacían refe-
rencias los naturalistas, ya que, la misma esta-
ba efectivamente dotada de un “determinado 
contenido”. En un mismo sentido, Zaffaroni cla-
ramente expresa que, si bien se ha insistido en-
tre distinguir a la “voluntad” de la “finalidad”, 
lo cierto es que dicha voluntad no puede con-
cebirse sin la finalidad “porque no hay ninguna 
voluntad que no sea final. La voluntad, necesa-
riamente, implica la finalidad”(74).

Esta última cuestión, demuestra con claridad 
una configuración del sistema de la teoría del 
delito finalista basada en “los delitos dolosos” y, 
asimismo, en el reconocimiento del desvalor de 
la acción como parte del análisis del injusto. Es 
decir, a diferencia de lo que sucedía en el análi-
sis del injusto desde la perspectiva causalista, en 
donde el mismo se circunscribía al desvalor del 
resultado, el injusto en el finalismo estaba com-
puesto por un doble análisis: en el “desvalor de 
la acción” y el “desvalor del resultado”.

(74) ZAFFARONI, Eugenio R., “Tratado de Derecho 
Penal Parte General Tomo N° III”, Ed. Ediar. Año 1981. 
P. 61.

En conclusión, a raíz de que el ser humano 
logra reconocer a las estructuras lógico-objeti-
vas de las cuales se compone la realidad, este 
puede planificar su comportamiento para po-
der alcanzar sus objetivos. Asimismo, a raíz de 
la imposibilidad de escindir el aspecto obje-
tivo y subjetivo del comportamiento, Welzel 
configura su concepto de acción como “una ex-
teriorización de la voluntad final” o “ejercicio 
de actividad final”, dotando de este modo, de un 
fuerte aspecto subjetivo al comportamiento y 
desvalorándolo como parte del injusto. Es, bajo 
esta lógica fundamental que se asienta la con-
cepción final de la acción (en su primera formu-
lación).

II.4.c. Aspectos positivos del concepto finalis-
ta de acción

El finalismo, ensimismo, provocó enormes 
beneficios para una comprensión más armóni-
ca y sistemática de la teoría del delito como es-
tructura. En este sentido, se puede percibir que 
introdujo el denominado injusto personal, que 
implicó que el tipo y la antijuridicidad fueran 
analizados no solamente desde una perspec-
tiva objetiva, sino también subjetiva y que a la 
idea del juicio de reproche en el ámbito de la 
culpabilidad estuviera rodeado del contexto de 
la “autodeterminación”. Asimismo, se le puede 
atribuir al finalismo, la creación de la teoría del 
dominio del hecho para poder explicar lo rela-
tivo a la temática de la autoría y participación y 
la teoría de la posición de garante para los tipos 
omisivos.

Sin perjuicio de ello, en lo estrictamente re-
lativo a la teoría jurídico-penal de la acción, el 
finalismo también implicó un avance, ya que, 
introdujo elementos subjetivos en la misma 
y, sobre todo, permitió hacer un juicio de des-
valor. Es decir, el finalismo concibió que, en el 
injusto, no solamente se debía desvalorar el re-
sultado como lo hacían los causalistas, sino que 
también la acción era susceptible de ser some-
tida a este juicio de desvaloración. Esto permi-
tió entender de una mejor manera los delitos de 
imperfecta realización, no consumados o, mejor 
llamados, tentados, en donde lo que se reprime 
no es la producción de un resultado lesivo para 
el bien jurídico, sino la voluntad criminal dirigi-
da hacia la producción de dicho resultado, una 
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acción que merece ser desvalorada por el intér-
prete.

II.4.d. Críticas al primer concepto final de ac-
ción de Welzel

Las críticas que recibió este primer concepto 
de acción formulado por Welzel fueron múlti-
ples y las mismas hicieron referencia a diversos 
aspectos de su estructura. En este sentido y, a 
los fines de ser lo más claro posible, intentaré 
segmentar cada una de las críticas fundamenta-
les que este concepto ha recibido:

1) En primer lugar, los autores han criticado 
el concepto del “ejercicio de actividad final” es-
tructurado por parte de Hans Welzel, a raíz de 
que estos postulan que este no cumpliría con 
los requisitos necesarios para configurar la de-
nominada función de “enlace” y “supraconcep-
to”, respecto de los demás elementos de la teoría 
del hecho punible.

En ese sentido se ha posicionado Stratenwer-
th (75), quien específicamente menciona que el 
concepto final de acción “no puede cumplir con 
la función de describir el sustrato (real) común a 
todas las formas de conducta penalmente rele-
vantes, es decir, configurar el concepto genérico 
de estas formas de conducta”.

En una misma lógica, Roxin (76) resalta que 
la configuración de la noción de la acción pro-
puesta por el finalismo no permite explicar ni 
los tipos omisivos ni tampoco algunos tipos co-
misivos.

Con relación a los primeros, refiere que el 
omitente no es causal respecto del resultado y, 
por lo tanto, no dirige ningún curso causal ni 
tampoco puede actuar de modo final.

Con respecto a los segundos (tipos impru-
dentes) resulta necesario hacer un desarrollo 
un poco más pormenorizado para entender por 
qué fue criticado el concepto de acción final, 
desde su incapacidad de cumplir su función de 

(75) STRATENWERTH, Günther, “Derecho Penal...”, 
ob. cit., p. 117.

(76) ROXIN, Claus, “Derecho Penal Parte General...”, 
ob. cit., p. 241.

base para esta clase de delitos. En este sentido 
y, en forma sintética, se puede decir que el nú-
cleo de la observación negativa recae en que, en 
los tipos culposos, el sujeto no dirige su activi-
dad final hacia el resultado previsto en el tipo 
penal, sino que la dirige hacia un objetivo dis-
tinto, pero, a raíz de la violación a un deber de 
cuidado, provoca el resultado disvalioso con-
templado en la ley. De este modo, el “ejercicio 
de actividad final” no abarcaría dicho resultado 
y, frente a ello, tampoco englobaría la modali-
dad imprudente del comportamiento humano.

Niese (77) expresa claramente esta circuns-
tancia y manifiesta que los finalistas analizan el 
hecho imprudente pero no teniendo en miras el 
resultado producido, sino el objetivo persegui-
do por el autor. En este sentido, si un sujeto, al 
limpiar su escopeta, por un descuido se le esca-
pa un tiro y mata a una persona, claramente ello 
no implicaría una acción final de matar, pero sí 
una acción final de limpiar. Frente a ello, se visi-
biliza que esa finalidad (limpiar la escopeta) es 
totalmente irrelevante en términos jurídico-pe-
nales y, por lo tanto, la acción no podría cumplir 
con la función de enlace requerida para ser en-
tendida como el sustantivo de la teoría del de-
lito.

La corriente finalista ha intentado en múlti-
ples oportunidades dar una solución a esta críti-
ca, así Arthur Kaufman (78) dice que “la historia 
de la teoría finalista es la historia de sus tentati-
vas múltiples y siempre otra vez modificadas de 
aprender el delito culposo”.

Frente a dicha circunstancia, Welzel (79), ex-
presaba que, en los delitos culposos, a diferen-
cia de lo que sucede en los delitos dolosos, no 
existe una finalidad real, sino más bien una “fi-
nalidad potencial”, pero que el resultado se con-
figuraba a raíz de una violación a un deber de 
cuidado.

(77) NIESE, “Finalität, Vorsatz und Fahrläsigkeit”, 
1951.

(78) KAUFMANN, Arthur, “Die ontologische Struktur 
der Handlung”, in Schuld und Strafe, Carl Heynemanns, 
Köln, 1983, 2ª ed., ps. 11 y ss. y p. 26.

(79) WELZEL, Hans, “Derecho Penal Parte General...”, 
ob. cit., ps. 155-156.
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Asimismo, Zaffaroni (80), uno de los principa-
les seguidores del finalismo en el siglo pasado, 
ha intentado lograr resolver esta problemática 
poniendo el acento en el objetivo que persigue 
el legislador al reprimir esta clase de delitos. Así, 
el autor destaca que los delitos dolosos buscan 
reprimir aquellos comportamientos que estén 
dirigidos hacia la producción de un resultado 
lesivo, mientras que los culposos, reprimen los 
supuestos en donde ha habido un defecto en la 
selección de los medios elegidos por parte del 
sujeto para alcanzar su finalidad. Es decir, para 
el autor, ambas acciones son finales, nada más 
que lo reprime el tipo penal es diferente en cada 
caso.

2) La segunda crítica que se ha elaborado en 
contra de este concepto, radica en su esencia 
óntico-ontológica o basada en la realidad. Así, al 
igual que el concepto causal, la estructura de la 
actividad final tiene como plataforma a la natu-
raleza, más allá de que el finalismo dote a la ac-
ción con una finalidad o un objetivo perseguido 
por el autor. Es decir, más allá de que el concep-
to causal de acción sea diferente al final, porque 
el primero tiene una voluntad sin contenido y el 
segundo exige que “el vaso de la voluntad” esté 
lleno de finalidad, ambos conceptos parten de 
las estructuras objetivas que conforman la rea-
lidad.

En este sentido, autores más ligados a una 
concepción normativa del sistema del hecho 
punible, entienden que esta finalidad queda to-
talmente despojada de toda cuestión valorativa. 
Es decir, al ser un concepto intrínsecamente na-
turalístico (aunque también final), no tiene la 
capacidad de ser valorado.

En esta misma lógica, Roxin (81) resalta que 
el punto débil de la concepción finalista de ac-
ción reside en la pretensión de identificar una 
finalidad ontológica, ya que, lo qué es final y lo 
que no lo es, depende exclusivamente del orde-
namiento jurídico.

(80) Zaffaroni, Eugenio R., “Manual de Derecho Penal 
Parte General”. Ed. Ediar Año 1996. P. 347.

(81) CLAUS, Roxin, “Contribución para la crítica de la 
Teoría Final de la Acción”, Ed. Lisboa. Ps. 101-102.

De la misma manera, Atienza (82) expresa 
que el concepto de acción penal es, natural-
mente normativo y Vives Antón (83) destaca 
que una finalidad ontológica no solamente in-
capacita la acción para configurar el dolo, la 
participación, etc., sino que la hace inadecuada 
para cumplir su función definitoria.

3) Finalmente, Jakobs (84) señala que su 
maestro Hans Welzel ha sido criticado por su 
formulación relativa a la teoría de la acción ya 
que, en teoría, esta no es capaz de poder ex-
plicar los comportamientos automatizados, es 
decir, las reacciones que se originan por un es-
tímulo desencadenante sin una participación 
de la consciencia “despierta” y por la voluntad 
consciente.

Independientemente de ello, el profesor de 
la Universidad de Bönn, no comparte esta críti-
ca con relación a Welzel y dice que la finalidad 
“es una metáfora a las condiciones del compor-
tamiento evitable”. De este modo, parecería que 
Jakobs entiende que su idea de la acción como 
“causación de un resultado individualmente 
evitable” sería una formulación más avanzada y 
normativizada del concepto final de acción pro-
puesto por Welzel.

II.4.e. El segundo concepto de acción: “acción 
biocibernéticamente anticipada”

Como consecuencia de las críticas que su-
frió el primer concepto jurídico penal de acción 
configurado por parte del finalismo, Welzel, no 
hizo “oído sordos” a dichas objeciones y tomó 
cartas en el asunto. En este sentido, intentó 
responder a las formulaciones efectuadas con 
relación a su construcción teórica y trató de ela-
borar un concepto jurídico-penal de acción que 
no sea susceptible de ser reprobado como el de-
sarrollado en el título anterior.

(82) ATIENZA, Manuel, “Para una Teoría general de 
la acción penal”Anuario de Derecho Penal y Ciencias 
Penales, 4. Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, 
Madrid, Año 1987. P. 7.

(83) VIVES ANTÓN, Tomás, “Fundamentos del 
Sistema Penal”, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. Año 1996. 
Ps. 105-106.

(84) GÜNTHER Jakobs, “Derecho Penal Parte General 
— Fundamentos y Teoría de la Imputación”, Ed. Marcial 
Pons. Año 1997. 2ª ed. corregida Ps. 165-167.
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En esa lógica, Welzel consideró que el princi-
pal defecto que tenía su concepto finalista del 
comportamiento era que este padecía de tener 
un elemento que permitiera abarcar aquellas 
modalidades típicas diferentes a las relativas 
al tipo activo doloso, y atribuyó esta carencia a 
la falta de control. De este modo, el catedrático 
alemán reformuló su concepción de la acción 
jurídico penalmente relevante, buscando que 
esta tuviera el componente del control y llegó a 
la conclusión de que la conducta debía ser en-
tendida como una “acción bio-cibernéticamen-
te anticipada”.

Esta misma idea es explicada por Roxin (85), 
quien cita a Welzel y dice que: “[Q]uizá hubiera 
sido mejor si, en lugar de acción final, hubiera 
hablado de acción cibernética, es decir, de la ac-
ción como un suceso controlado y dirigido por 
la voluntad, pues entonces, dicha teoría abarca-
ría lingüísticamente por igual tanto a la acción 
dolosa como a la imprudente y afectaría a am-
bos casos a lo jurídicamente relevante, esto es, 
el control”.

Independientemente de esta idea de control 
¿Qué significa que una acción sea bio-ciberné-
ticamente anticipada?

Particularmente, Zaffaroni (86) citando a 
Helmar Frank (87), explica esta idea a partir de 
la lógica de que, en todo comportamiento, “exis-
ten cuatro centros de función” y los desarrolla 
de la siguiente manera:

1. Un hombre se propone un fin.

2. Selecciona mentalmente los medios para 
lograrlo (programa).

3. Pone en funcionamiento de la causalidad.

4. Dicha causalidad desemboca en el resultado.

(85) CLAUS Roxin, “Derecho Penal Parte General...”, 
ob. cit., p. 241.

(86) ZAFFARONI, Eugenio R., “Tratado de Derecho 
Penal...”, ob. cit., p. 66.

(87) HELMAR, Frank, “¿Qué es la cibernética? En 
Cibernética entre las Ciencias, Barcelona, 1966. Ps. 14 y 
ss.

Esta lógica es muy similar a la que propone 
Welzel, quien formula su configuración en dos 
etapas:

1. Esfera del Pensamiento (etapa de progra-
mación cibernética): Aquí corresponde hacer 
una anticipación, en donde el sujeto se propone 
un objetivo y selecciona los medios para poder 
llegar a dicho fin, juntamente con sus efectos 
concomitantes.

2. Mundo Exterior: Aquí el sujeto pone en 
marcha, conforme a su plan, los factores cau-
sales escogidos con anterioridad para poder 
alcanzar el fin juntamente con los efectos con-
comitantes que lo acompañan.

Vemos que estas ideas se asemejan mucho a 
la lógica propuesta por Welzel en su teoría ori-
ginal de la acción final, pero la diferencia radica 
en que en este caso el proceso mental que debe 
realizar un sujeto en el momento de emprender 
su comportamiento debe estar supeditado a un 
mayor control. Asimismo, la idea de la acción 
biocibernéticamente anticipada tiene, para We-
lzel, una mayor capacidad de abarcar a los com-
portamientos imprudentes y omisivos, cuestión 
por la que su concepto de acción fue sumamen-
te criticado en su posicionamiento original.

Sin perjuicio de ello, la doctrina ha entendi-
do que Welzel no cumplió con su meta, ya que, 
en los delitos dolosos de comisión debería exis-
tir un “control real”, mientras que en los delitos 
omisivos e imprudentes el sujeto debería actuar 
con “un control debido”. Por lo tanto, en esta 
nueva postura vuelve a faltar una “unidad” que 
abarque ambas modalidades típicas.

II.4.f. Conclusiones

En síntesis, el planteamiento del finalismo 
con relación a la teoría de la acción consiste en 
que todos los seres humanos, a partir de un co-
nocimiento de nuestra realidad, dirigimos nues-
tros comportamientos hacia un determinado 
fin. Esto implica que, para el finalismo, la acción 
es un ejercicio de actividad final, en donde el 
sujeto programa su accionar en miras a un de-
terminado fin y, para ello, selecciona los medios 
necesarios para poder conseguirlo.
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II.5. Excursus: el modelo posfinalista, finalis-
mo radical, subjetivismo monista o ultrasubjeti-
vismo

II.5.a. Estructura teórica del pensamiento ul-
trafinalista

Como consecuencia de las influencias del 
pensamiento finalista, algunos de los discípu-
los de Welzel como Armin Kauffman, Zielinski 
o Horn elevaron hasta límites extremos la sub-
jetivización del injusto. En términos sencillos, 
estos autores postularon que el resultado que 
surgía como consecuencia del comportamiento 
humano era un simple factor azaroso y que lo 
que el ordenamiento jurídico debía desvalorar, 
era la voluntad criminal manifestada por parte 
del sujeto en el momento de emprender dicho 
comportamiento.

Desde una perspectiva cronológica, se visibi-
liza a lo largo del trabajo expuesto, que el cau-
salismo circunscribió el análisis del injusto al 
desvalor del resultado y el finalismo fragmentó 
dicho juicio valorativo tanto en el ámbito de la 
acción como en el segmento del resultado, con-
figurando de este modo el denominado “injusto 
personal”. Por su lado, la postura ultrasubjetiva, 
concibió que el desvalor del resultado debía ser 
eliminado y reivindicó hasta límites extremos el 
desvalor de la acción. De este modo, se verifica 
claramente que, al ser la acción el componen-
te fundamental a desvalorar por parte del intér-
prete ultrasubjetivista y al ser el resultado una 
mera cuestión de “fortuna”, se provocaría con 
esta lógica una equiparación entre la efectiva 
lesión al bien jurídico y su respectiva puesta en 
peligro. Es bajo estos razonamientos normati-
vos que esta postura se ubica en la idea de igua-
lar la tentativa acabada (entendida esta como la 
realización de todos los actos que conformarían 
el comienzo de ejecución de un hecho punible 
previos a la consumación) al resultado.

Asimismo, esta clase de nociones se podían 
incluso visibilizar en el propio Platón (88) quien 
postulaba “si alguno, teniendo intención de ma-
tar a un ciudadano (excepto el caso en que la 
ley lo permita) yerra el golpe y no hace más que 
herirlo, no merece más gracia ni compasión, ya 

(88) PLATÓN, “Obras Completas — Las Leyes” — 
Versión española de Patricio Azcárate, Año 1872. P. 145.

que, su intención fue matarlo, que, si lo hubie-
se matado realmente, y podrá ser acusado ante 
un tribunal como homicida”. De esta manera, 
si Platón tuviera que ubicarse en un posiciona-
miento relativo al sistema del hecho punible, 
sostendría una reconducción del juicio de des-
valor exclusivamente al ámbito de la acción, de 
modo que no existiría, según sus planteamien-
tos, una diferencia entre la tentativa acabada y 
el hecho consumado.

En un mismo sentido, en pleno apogeo del 
pensamiento ilustrado, Gaetano Filangieri (89) 
decía que la tentativa del delito, en tanto prohi-
bida por la ley, merece la misma pena que el de-
lito consumado exitoso.

Uno de los autores argentinos que más de-
fiende este posicionamiento es Marcelo Sanci-
netti (90), quien explica que uno de los aspectos 
que permite la coherencia de este sistema vie-
ne dada por las propias teorías de la pena. En 
este sentido, el autor expone que “ningún bien 
ya afectado puede ser reconstituido con la im-
posición de la pena. Si alguna protección pue-
de llegar a producir la aplicación de una pena 
respecto de objetos de bienes jurídicos esta solo 
puede referirse a objetos aún subsistentes, que 
podrían ser dañados en hechos venideros. Por 
eso mismo, en contra de una opinión muy di-
fundida, la idea de que la pena se impone en 
protección de bienes jurídicos no es en absoluto 
idónea para arribar a la conclusión de que, por 
ello, se deba penar más gravemente el hecho 
consumado que el tentado”.

En una misma lógica, Sancinetti (91) desta-
ca que Armin Kauffman destacaba “lo que se 
valora aquí no es la causalidad en tanto “acon-
tecimiento “suceso”, sino la composición teleo-
lógica de la intencionalidad del hombre”.

(89) FILANGIERI, “Ciencia de la legislación”, Año 
1836. P. 226.

(90) SANCINETTI, Marcelo A., “El Disvalor de la 
Acción como Fundamento de una Dogmática Jurídico-
Penal Racional”. Revista In Dret “Revista para el Análisis 
del Derecho”, Barcelona, enero de 2017. P. 4.

(91) SANCINETTI, Marcelo, “Teoría del Delito y 
Disvalor de Acción — Una Investigación sobre las 
consecuencias prácticas de un concepto personal 
de ilícito circunscripto al disvalor de acción” Ed. 
Hammurabi. Buenos Aires, febrero 2005, 2ª reimp., P. 33.
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II.5.b. Aproximación a la visión ultrafinal de 
acción

La búsqueda del concepto de acción propues-
to por parte de estos autores no resulta fácil de 
ubicar, producto de que la mayoría de los trata-
distas, luego de analizar el concepto finalista de 
acción, proceden a explicar otros conceptos di-
ferentes al que se encuentra en estudio. Frente a 
ello, intentaré hacer una simple aproximación a 
la visión ultrafinal de la acción con el objeto de 
no circunscribirme únicamente a la estructura-
ción “normal” de los tratados.

En términos sencillos, el postulado ultrasub-
jetivo, busca configurar un sistema del hecho 
punible circunscripto al disvalor de la acción y 
despojado del juicio de valoración negativo re-
lativo al resultado.

Particularmente, Deithart Zielinski (quien 
es discípulo de Kauffman), luego de hacer un 
pormenorizado análisis histórico de la tensión 
entre el desvalor de la acción y el desvalor del 
resultado, llegó a la conclusión de que la acción 
no podía ser analizada desde la misma perspec-
tiva óntico-ontológica como proponía Welzel 
y su maestro Armin Kauffman. Por el contra-
rio, el autor concibió una visión normativa de 
la acción, la cual estaba determinada por los 
mandatos y las prohibiciones plasmadas por el 
ordenamiento jurídico. De esta manera, se pue-
de visualizar que el ordenamiento jurídico co-
munica normativamente cómo deben actuar los 
seres humanos y los orienta hacia su finalidad, 
la prohibición de comportamientos peligrosos y 
el mandato de comportamientos valiosos.

Esta lógica se contempla con claridad en el si-
guiente párrafo desarrollado por Sancinetti (92):

“[E]l ordenamiento jurídico tiene no solo una 
función de valoración, sino también y definiti-
vamente una función de regulación, es decir, 
quiere influir en la conformación y preservación 
de la convivencia humana. El ordenamiento 
jurídico puede desarrollar esta tarea, sin em-
bargo, solo por medio de la actividad humana 
orientada a fines, es decir, tiene que dirigirse a 
la voluntad de los hombres y ordenarles ejecu-
tar acciones deseadas para la obtención de me-

(92) Ibidem, p. 38.

tas jurídicamente valiosas (mandatos) o bien 
la omisión de acciones indeseadas para la evi-
tación de resultados jurídicamente disvaliosos 
(prohibiciones)”.

Teniendo en cuenta lo descripto en estos pá-
rrafos, se puede ver que esta corriente de pensa-
miento no otorga un concepto claro de acción 
jurídico-penalmente relevante, pero sí se pue-
de lograr deducir su específica función regula-
tiva. Es decir, al entender que la acción cumple 
la función de regular los comportamientos de 
los seres humanos, claramente también cum-
ple una función de comunicación, en donde es-
tos deben orientarse conforme a las órdenes del 
ordenamiento jurídico, ya sea para cumplir con 
sus mandatos o para autolimitarse y no configu-
rar sus respectivas prohibiciones. Asimismo, ese 
acto de ir en contra del ordenamiento jurídico 
compondría el núcleo del injusto.

II.6. El concepto social de acción

II.6.a. Base teórica del concepto social de acción

Para poder comenzar a definir a la acción 
desde su perspectiva “social”, en primer lugar, es 
necesario desarrollar la denominada teoría ob-
jetivo-final de la acción, la cual, posteriormen-
te dio pie al antedicho posicionamiento teórico. 
Es decir, los principios propulsores de la teoría 
objetivo-final, fueron aquellos que luego per-
mitieron la configuración de la teoría social y, 
por ello, es menester analizarla. Asimismo, la 
estructura teórica que configuró la teoría social 
de la acción no tiene el desarrollo y la profun-
didad de los anteriores modelos de la teoría del 
delito. Por el contrario, es posible visibilizar que 
muchos de los autores que han defendido este 
concepto como base del sistema del hecho pu-
nible, han sido autores ligados al causalismo y al 
finalismo, pero que han intentado reconducir el 
concepto de acción para que este tenga una cier-
ta abarcabilidad social que permita comprender 
cualquier modalidad típica del comportamien-
to y no sea un simple concepto abstracto despo-
jado de toda realidad.

En forma concomitante y contemporánea al 
modelo finalista, Karl Engisch (quien creó la de-
nominada teoría de la violación del deber ob-
jetivo de cuidado) y Maihofer, configuraron la 
“teoría objetivo-final de la acción”, que inten-



34 • DPyC • DEREChO PENAL - Doctrina

Teoría de la acción jurídico-penalmente relevante

taba compatibilizar las características de las 
visiones causalistas y finalistas con relación al 
mencionado instituto.

Así, Engisch (93), decía que la acción era “la 
producción de consecuencias intencionables 
por un acto voluntario”. Básicamente, la idea 
de esta postura consistía en que el ser humano 
buscaba de forma intencional sus objetivos y 
que las consecuencias de sus respectivos com-
portamientos eran objetivamente previsibles. 
Vemos de esta manera, que el concepto elabora-
do por el autor tiene componentes bastante asi-
milables a la lógica finalista, pero también está 
basada en fenómenos causales.

Por su parte, Maihofer (94), comenzó a com-
binar con mayor profundidad a la visión fina-
lista y causalista con cuestiones relativas a la 
importancia social de la conducta, y dijo que la 
acción era: “[T]odo comportamiento objetiva-
mente dominable, dirigido a un resultado so-
cial objetivamente previsible”. Así, para el autor, 
la acción es una conducta en la que el hombre 
está, objetivamente, en condiciones de dominar 
y dirigir hacia un resultado social objetivamente 
previsible.

Gracias a estas dos formulaciones y a raíz de las 
múltiples críticas que hemos visto con relación a 
las distintas posiciones de la acción, es que varios 
autores decidieron redirigir su entendimiento 
del comportamiento hacia una lógica que per-
mitiera abarcar con la mayor seriedad posible 
las distintas formas de aparición de la tipicidad. 
Para poder lograr esto, vincularon a la acción 
con “la relevancia social”. Entre los distintos ju-
ristas que han propuesto esta visión de la acción 
jurídico-penalmente relevante nos encontramos 
con Schmidt, Wessels, Satzger, Beulke, Jescheck, 
Keinapfel y Wolf entre otros, así como también en 
España con Rodríguez Mourullo.

II.6.b. El concepto social de acción

Siguiendo la lógica anterior, en virtud de las 
diversas objeciones recibidas por parte del cau-
salismo y del finalismo con relación a que el 

(93) KARL, Engisch, “Der finale Handlungsbergriff”, 
en Probleme der Strafrechtsernuerung. Fetschrift fi red. 
Kohlrausch. Walter de Grutyer, Berlin, 1944, p. 161.

(94) MAIHOFER, Werner, “Der Handlungsbergriff im 
Verbrechenssystem” J. C. B. Mohr, Tübingen, 1953. P. 72.

concepto físico expuesto por sus principales 
precursores era incapaz de comprender tanto a 
los delitos activos dolosos y culposos como a los 
tipos omisivos dolosos y culposos, se concibió 
que era necesario conformar una posición de la 
teoría de la acción que fuera lo suficientemente 
contemplativa de estas manifestaciones de la ti-
picidad. Para poder lograr este objetivo, muchos 
juristas entendieron que era necesario elaborar 
un concepto de acción que vaya más allá del 
pensamiento causal-ontológico sostenido por 
las corrientes de pensamiento anteriores y pro-
pusieron un concepto valorativo de acción ba-
sado en la relevancia social del comportamiento 
(sin perjuicio de que tuvieron en cuenta nocio-
nes ontológicas de las otras definiciones, con-
formando un concepto “ecléctico”).

Así, conforme señala Mir Puig (95), “la teo-
ría social de la acción entiende que la única for-
ma de encontrar un concepto de acción común 
a los delitos dolosos, los culposos y los de omi-
sión, es remontarse a un denominador común 
que pueda aglutinar las distintas modalidades 
de comportamiento que dan lugar a cada una 
de aquellas clases de delitos... para reunir am-
bas categorías en un concepto unitario de ac-
ción hay que remontarse a un punto de vista 
superior, de naturaleza valorativa, que aúne lo 
incompatible en la esfera del ser. Tal punto de 
vista ha de ser la perspectiva social”.

En un mismo sentido, Rodríguez Mourullo (96), 
posicionándose en esta corriente, señala que, “a di-
ferencia de las doctrinas causal y final, la social está 
en condiciones de comprender todas las clases de 
comportamientos humanos relevantes para el de-
recho penal y representar, por tanto, la más alta uni-
dad respecto a todos los fenómenos punitivos”.

Por su parte, Wessels, Satzger y Beulke (97) 
resaltan que “la teoría social de la acción no ex-
cluye los elementos causales y finales de la ac-
ción, sino que, más bien los incluye”.

(95) MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal...”, ob. cit., 
p. 183.

(96) RODRÍGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Derecho 
Penal Parte General” Ed. Civitas, p. 220.

(97) WESSELS — SATZGER — BEULKE, “Derecho 
Penal Parte General — El Delito y su Estructura” 
Traducción de Raúl Pariona Arana. Ed. Instituto Pacífico. 
46ª ed. P. 60 punto 138.
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Bajo este paradigma, muchos autores elabo-
raron su propio concepto social de la acción in-
dependientemente de que mantuvieran en sus 
bases un posicionamiento causal o finalista. Así, 
por ejemplo, Eberhard Schmidt (98), mientras 
intentaba dejar de lado el concepto causal de 
acción elaborado por Von Liszt (su maestro), 
conceptualizó a la acción como una “conducta 
llevada por la voluntad que concierne a través 
de sus efectos a la esfera de la vida del prójimo 
y se presenta, bajo aspectos normativos, como 
unidad de sentido social”.

Por su lado, Maurach (99), entendió que “una 
acción en sentido jurídico penal es una conduc-
ta humana socialmente relevante, dominada o 
dominable por una voluntad final y dirigida ha-
cia un resultado”.

Sin perjuicio de las opiniones mencionadas 
con relación a los autores expuestos, la estruc-
turación del concepto social más reconocida en 
el mundo jurídico penal es la de Hans Heinrich 
Jescheck. En este sentido, Jescheck, intentó su-
perar los problemas de los conceptos finales y 
causales del comportamiento y propuso un con-
cepto de acción que permitiera englobar a todas 
las modalidades de la tipicidad y, para lograrlo, 
dedujo que era necesario dotar este concepto de 
un contenido valorativo que no sea incompati-
ble con la esfera del ser. Frente a ello, concluyó 
que el concepto social de acción consistía en un 
“comportamiento socialmente relevante”.

Particularmente, el autor desarrolla su con-
cepto y dice que no es suficiente con una con-
cepción puramente objetiva de lo social y dota 
dicha esfera socialista de un contenido subjeti-
vo de forma similar a como lo hace el finalismo. 
En esta lógica, el profesor alemán no prescinde 
de la finalidad como categoría fundamental del 
comportamiento humano y la empieza a llamar 
“dirigibilidad” (100), la cual, según sus plan-

(98) SCHMIDT Eberhard, “Soziale Handlungslehre”, 
en Fetschrift für Karl Engish. Vittorio Klostermann, 
Frankfurt, 1969, p. 399.

(99) MAURACH — RENHART — ZIPF — HEINZ, 
“Derecho Penal Parte General Tomo 1” Traducción de 
Jorge Bofill Gensch y Enrique Aimone Gibson, Ed. Astrea. 
Buenos Aires. Año 1994. P. 269.

(100) JESCHECK, Hans Heinrich, “Tratado de 
Derecho Penal Parte General” Traducción de José Luis 

teamientos, abarcaría también cualquier mo-
dalidad típica. De este modo se verifica cómo 
este posicionamiento realiza una combinación 
o una fusión, entre una concepción valorativa y 
ontológica de la acción (tomando los aspectos 
causales y ontológicos de las posiciones natura-
listas y finalistas de la acción) y, al mismo tiem-
po, efectúa un análisis normativo o valorativo de 
esta.

Finalmente, y para poder entender de ma-
nera cabal esta postura, resulta menester com-
prender a qué se refieren los autores con la 
frase “relevancia social”. En este esquema de 
razonamiento, Wessels, Satzger y Beulke (101) 
explican que la esta expresión importa “todo 
comportamiento que afecta las relaciones del 
individuo con su entorno y que puede ser ob-
jeto de un juicio valorativo respecto a sus con-
secuencias deseadas o indeseadas en el ámbito 
social”. Por otra parte, los autores recalcan que, 
el concepto propuesto, “ofrece la posibilidad de 
comprender el sentido social del suceso en su 
significado completamente objetivo, pero con-
siderando, además, la finalidad subjetiva del 
autor y las expectativas normativas de compor-
tamiento de la comunidad jurídica”.

Es decir, y sintetizando un poco las defini-
ciones expuestas, el concepto de acción desde 
una perspectiva social consistía en un compor-
tamiento humano que sea socialmente relevan-
te. De este modo, este concepto persiguió una 
edificación de la definición de la conducta ju-
rídico-penalmente relevante que intentara ser 
lo suficientemente general para poder agrupar 
cualquier modalidad delictiva, teniendo, asi-
mismo, componentes normativos y ontológicos.

II.6.c. Las distintas funciones del concepto de 
acción elaboradas por Jescheck (base, enlace, 
definición y delimitación)

Como he plasmado a lo largo de la totalidad 
del presente artículo, muchos de los análisis que 
se deben hacer en torno al concepto jurídico pe-
nal de acción recaen sobre la/las funciones que 
debe cumplirla como primer compartimento de 
la teoría del hecho punible. En ese sentido, estas 

Manzanares Samaniego, Granada 1993. P. 200.

(101) WESSELS — SATZGER — BEULKE, “Derecho 
Penal...”, ob. cit., p. 60 punto 137.
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funciones se divisan con mayor notoriedad en el 
segmento de las críticas y ventajas de cada uno 
de los conceptos elaborados a lo largo del tiem-
po, por lo que la pregunta que surge es ¿Cuáles 
son dichas funciones?

A raíz de que las funciones del concepto de 
acción fueron esquematizadas y conceptuali-
zadas por Jescheck, he decidido exponerlas en 
este momento del trabajo dándole una mayor 
importancia al armado de este de una forma 
cronológica. Es decir, considero que, a los fi-
nes de un mayor entendimiento del instituto, 
es menester analizarlo de forma ajustada a su 
configuración histórica. Frente a ello, el autor 
que efectivamente esquematizó cuáles eran las 
funciones que debía cumplir este concepto fue 
Jescheck quien, buscando una definición ca-
paz de solucionar todos los problemas traídos 
por las anteriores posturas, dijo que la acción 
debía cumplir, específicamente, cuatro [4] fun-
ciones:

II.6.c.i. Función de clasificación, unión o base

Esta función, básicamente, consiste en que la 
acción debe ser capaz de conformar un supra-
concepto que permita abarcar cualquier mo-
dalidad delictiva, es decir, tanto dolosa, como 
imprudente y tanto activa como omisiva. Esta 
función, incluso, ya había sido propuesta por 
Mezger (102), al entender que la conducta, 
desde una perspectiva jurídico-penalmente 
relevante, tenía que “representar una unidad 
superior para todos los supuestos de delito”. Asi-
mismo, también se vislumbra que Welzel, inten-
tó lograr esta función clasificatoria o de base, al 
modificar su concepto clásico de la acción como 
ejercicio de actividad final y pasar a concebirla 
como acción biocibernéticamente anticipada 
basada en el control.

II.6.c.ii. Función de enlace

La función de enlace, básicamente, consiste 
en que el resto de los componentes de la teo-
ría del hecho punible siempre tienen que tener 
como punto de referencia a la acción y, por lo 
tanto, que se vinculen con ella. Tal y como men-

(102) MEZGER, Edmund ,”Tratado de Derecho Penal 
Parte General”, t. 1, p. 172.

ciona Donna (103), “los diferentes elementos 
de la teoría del delito siempre tienen algo en 
común, pues todos ellos están referidos a una 
acción humana. Por eso se dice que la acción 
funciona también como elemento de unión o 
de enlace entre las distintas fases de la teoría del 
delito”.

Sin perjuicio de ello, es necesario destacar 
que esta función de enlace tiene como límite 
fundamental que esta no debe provocar un ade-
lantamiento respecto de los elementos de la teo-
ría del delito, es decir, la acción debe cumplir un 
rol neutral frente al resto de los estratos del sis-
tema. Particularmente, Jescheck (104), propone 
que el concepto de acción cumpla esta función, 
en el sentido de que dicho concepto “no debe, 
empero, adelantar los elementos generales del 
delito, porque, si no, estos volverían a disolver-
se en el terreno genérico de la imputación, se-
gún fue entendida por el derecho común”. De la 
misma manera, Righi (105), refiere a la función 
de enlace como aquella que “no anticipa ningún 
elemento ulterior del concepto de delito, pues 
ello supondría confundirlos”.

II.6.c.iii. Función de delimitación

En términos sencillos la delimitación, como 
función del concepto jurídico-penal de acción, 
viene a cumplir el rol de excluir aquellas cues-
tiones que quedan fuera del campo de lo jurídi-
co-penalmente relevante. Es decir, ella consiste 
en dejar de lado aquellas circunstancias que “no 
le interesan” al derecho penal.

Conforme señala Paulo César Busato (106), 
“la acción debería cumplir la función de erradi-
car los fenómenos que no presentan los requi-
sitos para configurarse ni siquiera como acción 
y, por ello, no merecen cualquier consideración 
en el ámbito de las demás categorías del delito”.

(103) DONNA, Edgardo, “Derecho Penal...” ob. cit., p. 
106.

(104) JESCHECK, Hans-Heinrich “Tratado de Derecho 
Penal...”, ob. cit., p. 197.

(105) RIGHI, Esteban, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 
141.

(106) BUSATO, Paulo César “Derecho Penal — Acción 
Significativa — La Función del Concepto de Acción en 
Derecho Penal a Partir de la Filosofía del Lenguaje”. Ed. 
Didot. Año 2015. P. 72.
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II.6.c.iv. Función de definición

Finalmente, la función de definición consiste 
en que la acción, debería servir como la plata-
forma conceptual sobre la cual se sustentarían 
de forma valorativa el resto de los fragmentos de 
la teoría del delito. Muchos autores han referido 
a esta función desarrollando a la acción como 
el “sustantivo” sobre la cual se le van agregando 
predicados, los cuales, serían el resto de los en-
granajes de la teoría del hecho punible.

En esta lógica, Zaffaroni, Alagia y Slokar (107) 
señalan que la conducta, acción o acto (llama-
das de forma indistinta para los autores) “es el 
género o sustantivo del delito, porque la tipici-
dad, la antijuridicidad y la culpabilidad son ad-
jetivaciones de la conducta, o sea que cada una 
de ellas pueden predicarse respecto de la con-
ducta”.

II.6.d. Ventajas y críticas del concepto social 
de acción

La ventaja fundamental del concepto social 
de acción se verifica casi de forma automática. 
Así, el concepto en estudio logra servir como 
elemento base respecto de los demás compo-
nentes de la teoría del delito, ya que, permite 
abarcar cualquier tipo de modalidad típica con 
su enunciado tan general y abstracto. De este 
modo, el concepto social de acción claramente 
nació con el objeto de paliar las deficiencias que 
tenían las concepciones causalistas, neokantia-
nas y finalistas respecto de la acción y con el fin 
de mantener una coherencia interna con el sis-
tema. Efectivamente, logró su objetivo.

En una misma lógica, Roxin (108) señala que 
“las ventajas de un concepto así saltan a la vista: 
se nos ofrece como elemento base, ya que, to-
das las manifestaciones de conducta delictiva se 
pueden caracterizar sin violencia alguna como 
fenómeno social, y en cuanto elemento de en-
lace o unión también parece mucho más ade-
cuado que el concepto natural y final de acción”.

(107) ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR, “Manual 
Derecho Penal Parte General”, ob. cit., p. 311.

(108) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal Parte General...”, 
ob. cit., p. 246.

En forma complementaria, Diego Manuel  
Luzón Peña (109) (discípulo y traductor al es-
pañol del Tratado de Roxin), destaca que la 
esquematización social del comportamiento 
“coincide con las explicaciones que socialmen-
te se atribuyen al significado o sentido de cada 
conducta humana en un determinado contexto 
social, histórico y cultural y, por otra parte, per-
mite comprender sin lagunas todas las posibles 
manifestaciones del delito: no solo los hechos 
dolosos, sino los imprudentes, pues lo esencial 
en la acción imprudente no es el movimiento o 
pasividad, la voluntariedad o la finalidad, sino 
su sentido y relevancia social de conducta peli-
grosa y descuidada”.

Sin embargo, más allá de los aspectos posi-
tivos de esta forma de percibir al fenómeno de 
la acción como segmento de la teoría del hecho 
punible, han sido formuladas diversas objecio-
nes en su contra. En este sentido, dichas críticas 
son las siguientes:

1) Parte de la doctrina ha detractado esta po-
sición del concepto del comportamiento, en 
virtud de que este último no lograría precisar 
correctamente sus alcances. En términos senci-
llos, cuando estas posturas adoptan a la acción 
como un hecho “socialmente relevante”, resulta 
cuanto menos dificultoso determinar con exac-
titud hasta qué punto un hecho es o no social-
mente importante.

En esta misma lógica, se autoposiciona Mu-
ñoz Conde (110), quien dice que los conceptos 
sociales de la acción tienen como punto en co-
mún, que todas hablan de “la relevancia social”, 
pero ninguna especifica en qué consiste esta re-
levancia.

Particularmente, no comparto la idea del pro-
fesor español en cuanto a que aquellos que han 
abogado por la relevancia social del compor-
tamiento no expliquen en qué consiste dicha 
relevancia (tal y como ha dicho Wessels). Sin 
embargo, sí estoy de acuerdo en cuanto a que 
la precisión de la expresión “relevancia social” 

(109) LUZÓN PEÑA, Diego Manuel, “Derecho Penal...” 
ob. cit., p. 241.

(110) MUÑOZ CONDE, Francisco — GARCÍA ARÁN, 
Mercedes, “Derecho Penal Parte General” Ed.. Tirant lo 
Blanch. Valencia Año 2000. 4ª ed. P. 246.
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es un tanto ambiguo y, en ese sentido, la crítica 
promulgada por el catedrático es aceptable.

2) Como consecuencia de la inexactitud del 
concepto, otro reparo que ha percibido este 
posicionamiento teórico es que este no logra 
cumplir con su función delimitadora. Así, al no 
puntualizar los alcances del término “relevancia 
social”, hay algunos supuestos que se volverían 
dudosos en términos jurídico-penales, como los 
casos de fuerza física irresistible o los actos re-
flejos.

Esta idea es formulada por Roxin (111), quien 
destaca que el concepto social de acción, “no 
puede cumplir la función delimitadora, impor-
tante a efectos prácticos, pues ciertamente los 
meros pensamientos no son socialmente re-
levantes, pero todo lo demás se quiere excluir 
por medio del concepto de acción: actos de 
personas jurídicas, efectos de la vis absoluta, 
movimientos puramente reflejos u otros no con-
trolables, sí que es socialmente relevante”.

3) Otra objeción que ha sido formulada en 
contra del concepto social de acción, es que este 
no permite satisfacer de forma cabal con su fun-
ción de enlace, ya que, no cumpliría con la man-
da de ser neutral frente a los demás elementos 
de la teoría del delito.

En este sentido, Cerezo Mir (112), destaca que 
“el concepto social de acción no logra desempe-
ñar, sin embargo, estas funciones, pues su neu-
tralidad valorativa es discutible, al ser el criterio 
de la previsibilidad objetiva elemento esencial 
del concepto de peligro concreto y para la de-
terminación del cuidado objetivamente debido, 
elemento del tipo de lo injusto de los delitos im-
prudentes”.

Más claramente, Luzón Peña (113) dice que 
el concepto social de acción “anticipa ya al ele-
mento base del delito, pero que es común a 
otras múltiples conductas humanas que no son 
delictivas o incluso carecen de trascendencia 
jurídica o social, caracterizaciones valorativas 

(111) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 245.

(112) CEREZO, Mir, “Curso...”, ob. cit., p. 43.

(113) LUZÓN PEÑA, Diego M. “Derecho Penal...”, ob. 
cit., p. 241-

y normativas que son propias de los siguientes 
elementos del delito, y concretamente del tipo 
y del injusto”.

De la misma manera, Zaffaroni, Alagia y 
Slokar (114) destacan que “mediante estos en-
sayos se pretendió hallar un concepto pretípico 
de acción abarcativo de la acción y de la omi-
sión, apelando a su sentido social. Pero como 
omitir es verbo transitivo y siempre se trata de 
omitir algo, y como ese algo se halla en el tipo, la 
acción deja de ser una referencia pretípica”. En 
otras palabras, lo que los autores manifiestan es 
que la acción concebida desde una perspectiva 
social se inmiscuye necesariamente en el tipo, 
dejando de este modo de ser un concepto pretí-
pico y afectando a su función de enlace.

II.6.e. Conclusión

En forma sintética, se puede concluir que el 
concepto social de acción buscó tomar aque-
llos aspectos que consideró más relevantes de 
las distintas posiciones que se habían configu-
rado alrededor de la teoría del comportamien-
to hasta el momento y, así, conformar un único 
concepto que las comprendiera. Por otra parte, 
también persiguió la idea de una visión del ins-
tituto que fuera capaz de abarcar cualquier mo-
dalidad típica (crítica usual en las posiciones 
anteriores), objetivo que fue logrado por par-
te de esta teoría. En esa lógica, entendió que la 
acción debía ser concebida como un “compor-
tamiento humano socialmente relevante”.

II.7. El concepto personal de acción. La pro-
puesta de Roxin

II.7.a. Claus Roxin

Así como he expuesto en las anteriores con-
cepciones de la teoría jurídico-penal de la ac-
ción, es necesario circunstanciar el desarrollo 
del mencionado instituto con la lógica de sus 
distintos expositores. En este sentido, corres-
ponde explicar cuál es la base teórica que le 
sirve a Roxin de plataforma para construir su 
particular sistema del hecho punible, para lue-
go adentrarse en su visión del comportamiento 
desde una perspectiva jurídico-penal.

(114) ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR, “Manual 
Derecho...”, ob. cit.
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Particularmente, y según mi opinión, el profe-
sor de la Universidad de Múnich sustenta su sis-
tema del delito, precisamente, en cuatro ideas 
fundamentales, las cuales, desarrollaré a conti-
nuación. Luego, en forma de conclusión, expli-
caré cómo estos cuatro pilares confluyen en el 
pensamiento del autor para formular su percep-
ción y, finalmente, arribaré a su concepto perso-
nal de acción teniendo en consideración la base 
de los antedichos conceptos teóricos.

II.7.a.i. La misión del derecho penal: protec-
ción subsidiaria de bienes jurídicos

La primera idea que, a mi juicio, es funda-
mental conocer para poder entender el pen-
samiento del catedrático alemán, es que este 
plantea que existen muchas visiones respecto 
de la función social que debe cumplir el derecho 
penal, pero, específicamente, él postula que el 
derecho criminal debe servir para proteger a los 
denominados “bienes jurídicos”. Para Roxin, el 
derecho penal no tiene como tarea imponer una 
determinada religión o ideología, sino que debe 
asegurar a los ciudadanos una vida en común 
que sea segura y pacífica, es decir, debe garan-
tizar un correcto desarrollo social de la comuni-
dad. Frente a ello, los elementos que necesita el 
ser humano para poder vivir de manera segura 
y pacífica son denominados en el derecho pe-
nal alemán como bienes jurídicos. Estos bienes 
jurídicos son, por ejemplo, la vida, la integridad 
corporal, la libertad, etc... De tal manera tal que, 
si no se protegen a esta clase de elementos, si no 
se les da seguridad, la vida en común y en so-
ciedad no es posible. Por otro lado, es necesario 
mencionar que los bienes jurídicos anteriores 
son individuales, mientras que también existen 
bienes jurídicos colectivos como “la seguridad 
pública” o “la administración pública”, que per-
miten también una coexistencia pacífica y que 
acompañan a los antedichos intereses indivi-
duales.

Conforme a lo expuesto, se puede concluir 
que la función que tiene el derecho penal es la 
de proteger bienes jurídicos cuando estos no 
puedan ser protegidos por otros medios que 
sean menos lesivos para el ser humano, como, 
por ejemplo, a partir del derecho civil. Además, 
estos medios menos dañinos deben estar pre-
sentes antes que el derecho penal, porque li-

mitan menos las libertades individuales de las 
personas.

En palabras del autor: “[T]a función del dere-
cho penal es la protección de bienes jurídicos, 
en tanto estos no puedan ser salvaguardados 
mediante medios menos gravosos (como el 
derecho civil o a través de medidas político-
sociales). Los medios menos gravosos deben 
preceder al derecho penal, porque limitan me-
nos la libertad del ciudadano en comparación 
con la pena, que muchas veces puede poner en 
peligro la propia existencia”(115).

En conclusión, se puede afirmar que el pri-
mer concepto a saber respecto de la configura-
ción jurídica de Claus Roxin (116) es que este 
entiende que el derecho penal cumple una fun-
ción de protección subsidiaria de bienes jurídi-
cos, a raíz de que la aplicación de una sanción 
punitiva, es decir, la pena, sería la ultima ratio 
de la política social frente al fenómeno delictivo 
entendiendo, de este modo, un derecho penal 
de naturaleza “fragmentaria”.

II.7.a.ii. El fin de la pena (prevención dialécti-
ca) y la categoría de la responsabilidad

La segunda cuestión por comprender que, 
a mi entender es fundamental para lograr in-
miscuirnos en la visión del profesor alemán en 
cuanto a la estructura que propone respecto 
de su sistema del hecho punible, radica en su 
perspectiva respecto del fin que debe cumplir 
la pena.

En esa lógica, según Bacigalupo (117), Roxin 
plantea una “teoría dialéctica de la pena” o “teo-
ría unificadora dialéctica de la pena”, según la 
cual, la pena debe cumplir con ciertas funciones 
en determinados segmentos temporales duran-
te el recorrido del agente en el ámbito del siste-
ma penal. Así, de forma previa a que el sujeto 
cometa el hecho delictivo, la pena debería cum-
plir una funcionalidad de prevención general 
negativa, en el instante de imponer dicha san-

(115) CLAUS Roxin, “Evolución y Modernas 
Tendencias de la Teoría del Delito en Alemania” Ed.. 
Marcial Pons. Año 2008. P. 20.

(116) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 65.

(117) BACIGALUPO, Enrique, “Derecho Penal...”, ob. 
cit., p. 38. Punto 25.
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ción, esta debería servir como prevención gene-
ral positiva (teniendo como límite el principio 
de culpabilidad) y, finalmente, en el momento 
atinente a la ejecución del castigo, la utilidad re-
presiva tendría que perseguir fines resocializa-
dores, es decir, de prevención especial positiva. 
En este sentido, se visibiliza con mucha clari-
dad, la fuerte visión preventiva de Roxin respec-
to a la sanción jurídico-criminal.

Sin perjuicio de ello, es necesario destacar 
una cuestión fundamental en el análisis relacio-
nado con el planteamiento de Roxin en cuanto 
a su visión de la utilidad que debe cumplir el 
poder punitivo en el momento de imponerse. 
Particularmente, el autor expresa que hay casos 
en donde la pena no necesariamente tiene que 
coincidir con la culpabilidad del sujeto, es decir, 
puede suceder que un hecho delictivo sea re-
primido con una pena que no sea directamente 
proporcional a la culpabilidad del agente, espe-
cíficamente, por criterios de prevención, es de-
cir, por criterios político-criminales, denegando 
de este modo una lógica absolutamente retribu-
cionista-absolutista-expiatoria.

En palabras de Roxin (118): “[C]iertamente, 
la pena no puede sobrepasar la medida de la 
culpabilidad, pero puede no alcanzarla siem-
pre que eso lo permita su fin preventivo. En ello 
radica una diferencia decisiva frente a la teoría 
de la retribución, que, ciertamente, también li-
mita la pena por la medida de la culpabilidad, 
pero que reclama en todo caso dicha pena co-
rrespondiente a ella con independencia de toda 
necesidad preventiva”.

Finalmente, esta cuestión se visibiliza en el 
apartado que hace el autor en el análisis relati-
vo a la culpabilidad como segmento de la teoría 
del hecho punible, en donde dice que, más allá 
del estricto examen atinente a la culpabilidad, 
es necesario determinar si por cuestiones pre-
ventivas, es menester efectivamente imponerle 
una pena al procesado. Es decir, el autor expone 
que el último componente de la teoría del delito 
debe ser entendido como responsabilidad, se-
gún la cual, dentro de ella, se debe analizar todo 
lo relacionado con la culpabilidad como repro-
che y, asimismo, con la necesidad preventiva de 
imponerle una sanción punitiva al sujeto.

(118) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 101.

Como menciona Schünemann (119), “Roxin 
ha mantenido el concepto tradicional de culpa-
bilidad, en el sentido de reprochabilidad (que, 
por su parte, se entiende como motivabilidad 
normal), como subnivel específico en el seno 
del tercer nivel del sistema, que redefine como 
responsabilidad”.

Particularmente, Roxin (120) ha escrito un 
libro relacionado con el instituto de la culpabi-
lidad, en donde hace un desarrollo pormeno-
rizado de las diferentes teorías expuestas a lo 
largo del tiempo, particularmente, desde la teo-
ría psicológica de la culpabilidad formulada por 
parte de los causalistas, pasando por la teoría 
normativa propuesta por los neokantianos, has-
ta las concepciones más modernas como las de 
Schmidauser y Maurach. En ese sentido, el au-
tor es bastante didáctico con relación a la crea-
ción del componente de la “responsabilidad” y 
dice: “[L]o decisivo no es el poder actuar de otro 
modo, sino que el legislador, desde puntos de 
vista jurídico-penales, quiera hacer responsa-
ble al autor de su actuación. Por ello, ya no ha-
blaré a continuación de culpabilidad, sino de 
responsabilidad. Expresándolo resumida y afo-
rísticamente, se puede, en consecuencia, expo-
ner así este pensamiento sistemático: el injusto 
(es decir, tipo y antijuridicidad) decide sobre el 
problema el problema de si a la luz del derecho 
penal una conducta es o no ajustada a las reglas; 
en cambio, la categoría de la responsabilidad 
responde desde puntos de vista político-crimi-
nales a la cuestión de la necesidad jurídico-pe-
nal de sancionar en el caso concreto”.

Para reforzar esta idea, en su tratado, Ro-
xin (121) detalla esta cuestión diciendo que “el 
sujeto actúa culpablemente cuando realiza un 
injusto jurídico penal pese a que (todavía) le 
podía alcanzar el efecto de atención de la nor-
ma en la situación concreta y poseía una capa-

(119) SCHÜNEMANN, Bernd, “El Sistema Moderno 
del Derecho Penal: Cuestiones Fundamentales” 
Estudios en Honor de Claus Roxin en su 50° Aniversario. 
Introducción, Traducción y Notas de Jesús María 
Silva Sánchez — Catedrático de Derecho Penal en la 
Universidad del País Vasco. Edit. Tecnos. Año 1991. P. 66.

(120) CLAUS, Roxin, “Culpabilidad y Prevención en 
Derecho Penal”. Traductor: Muñoz Conde Francisco. 
Ed.. Reus. Año 1981. P. 71.

(121) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 792.
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cidad suficiente de autocontrol, de modo que 
le era psíquicamente asequible una alternativa 
de conducta conforme a derecho... La necesi-
dad preventiva de la punición no precisa de una 
fundamentación especial, de modo que la res-
ponsabilidad jurídico-penal se da sin más con 
la existencia de culpabilidad. Sin embargo, esto 
no es así en todos los casos como, por ejemplo, 
en el estado de necesidad disculpante, el legis-
lador parte —con razón— de la idea de que el 
peligro podría ser soportado en caso de necesi-
dad, o sea de que el sujeto tiene la alternativa de 
conducta conforme a derecho”.

Finalmente y, para cerrar la lógica de esta 
cuestión, Righi (122) es bastante claro en cuan-
to a la explicación de la teoría de la responsabi-
lidad formulada por Roxin y expresa: “En otras 
palabras, una vez afirmada la comisión del he-
cho típico y antijurídico, la valoración ulterior 
corresponde a la teoría de la responsabilidad, 
que ya no se ocupa del hecho ni como prohi-
bición abstracta ni como expresión de un con-
flicto social concreto, ya que, la concepción 
básica-político criminal se dirige aquí al autor, a 
efectos de resolver si tiene que ser castigado por 
el injusto realizado”.

II.7.a.iii. La inmiscución de la política crimi-
nal en la dogmática penal (racionalismo teleo-
lógico y funcionalismo moderado)

A diferencia de lo que sucedía con los plantea-
mientos de la teoría del hecho punible defendi-
das por parte del causalismo y del finalismo, en 
donde ambas posturas (con sus respectivas di-
ferencias antes señaladas), destacaban que sus 
sistemas debían ser producto de un análisis re-
alístico u ontológico, Roxin propone un siste-
ma “funcional” o “racional-final teleológico” 
del derecho penal. Es decir, en términos simila-
res al neokantismo (cuyos ideales pregonaban 
una visión normativista de la teoría del delito), 
el profesor alemán considera que los diferen-
tes segmentos de la teoría del delito deben es-
tar orientados a criterios político-criminales, de 
modo que sus conceptos sean funcionales al sis-
tema y no sean una simple reproducción jurídi-
ca de los fenómenos reales como exponían las 
posturas antes explicadas. Asimismo, estos ele-

(122) RIGHI, Esteban, “Derecho Penal Parte General”. 
Ed Lexis Nexis Buenos Aires Argentina. Año 2008. P. 309.

mentos deben estar compuestos, según el autor, 
con un fuerte corte de carácter preventivo.

Particularmente, el profesor menciona, que 
esta penetración de la política-criminal en la 
dogmática jurídico-penal se comprueba en dos 
fragmentos muy importantes de la sistemáti-
ca de la comprensión del hecho punible. La 
primera de ella es la denominada teoría de la 
imputación objetiva, la cual abordaré en el pa-
rágrafo siguiente (estrechamente relacionada 
con la teoría del riesgo), mientras que la segun-
da, es la denominada categoría de la “respon-
sabilidad” que ya ha sido explicada en el título 
predecesor.

Es decir, se verifica que hay una visión nor-
mativa de la comprensión del hecho punible de 
parte de Roxin. Sin embargo, esto no significa 
que el autor proponga una total normativiza-
ción del sistema, sino que, por el contrario, este 
último deja latente la realidad ontológica para 
posteriormente valorarla y darle un contenido 
normativo, de modo que podría calificarse la 
postura del autor como un “funcionalismo mo-
derado”, a diferencia del “funcionalismo radical” 
propuesto por Jakobs, en donde básicamente la 
totalidad del sistema está compuesto por conte-
nidos normativos (posteriormente profundizaré 
esta cuestión).

En este sentido, respaldan esta lógica Silva 
Sánchez (123) —quien explica: “[C]abe califi-
car al funcionalismo de Jakobs como funcio-
nalismo radical, mientras que el de Roxin y sus 
discípulos sería más bien moderado...”— y Er-
betta  (124), quien clasifica de igual modo las 
posturas de los profesores alemanes.

Por su parte, esta introducción de criterios 
político-criminales dentro del seno del hecho 
punible otorga la posibilidad de resolver con 
mayor precisión los casos concretos. En este 
sentido, el profesor de Múnich es muy claro “... 
los peligros que amenazan al pensamiento sis-
temático, de descuidar la justicia en el caso con-
creto, de reducir las posibilidades de solución 
del problema y de que la deducción sistemática 

(123) SILVA-SÁNCHEZ, Jesús María, “Aproximación 
al Derecho Penal...”, ob. cit., p. 112.

(124) ERBETTA, Daniel, “Proceso Formativo...”, ob. 
cit., ps. 79 y 84.
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y la corrección axiológica vayan cada una por su 
lado, los excluye ya desde el comienzo la con-
cepción aquí defendida en la medida en que 
ello es posible dentro del marco de los princi-
pios político-criminales brindados por el legis-
lador (125)...”.

Opina en igual sentido el profesor de la Uni-
versidad Nacional del Litoral y ex fiscal ge-
neral de la provincia de Santa Fe, Julio De 
Olazábal  (126), quien expresa (en el marco de 
las críticas que fueron esbozadas hacia la teoría 
del delito por sus formulaciones abstractas, ge-
nerales e incapaces de este modo de resolver los 
casos concretos): “[L]a búsqueda de soluciones 
justas, aunque fuesen aptas para un solo caso, 
ha podido ser enfrentada al atenuarse la rigi-
dez del estudio de la ley penal con la admisión 
del uso de criterios político-criminales en su faz 
interpretativa, tal como propuso, entre otros, el 
funcionalismo sistémico con su perspectiva te-
leológica”.

II.7.a.iv. La sociedad de riesgos y la teoría de la 
imputación objetiva

El último de los cuatro grandes estandartes (en 
mi opinión), que permiten entender el posicio-
namiento de Roxin, es la percepción de que los 
seres humanos estamos inmersos en la denomi-
nada “sociedad de riesgos”, la cual, sirve de base 
para la construcción de su “Teoría de la Impu-
tación Objetiva”. En términos sencillos, para el 
catedrático alemán, todas las personas realiza-
mos constantemente comportamientos que son 
riesgosos o peligrosos para los bienes jurídicos. 
Sin embargo, producto de un análisis de ponde-
ración consistente en una relación de costo-be-
neficio, estos riesgos se encuentran permitidos 
por parte del mundo jurídico. Así, por ejemplo, 
la construcción de edificios, la conducción au-
tomovilística, el transporte aéreo, la creación de 
ciertos productos en fábricas, etc. son activida-
des que, independientemente de los riesgos in-
herentes que acarrean (accidentes en el marco 
de la construcción, choques aéreos o viales o la 
contaminación atmosférica), ellos se encuen-
tran permitidos como consecuencia de los pro-

(125) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 228.

(126) DE OLAZÁBAL, Juli,o “Manual de Derecho Penal 
Parte General”. Ed. Rubinzal Culzoni. Año 2019. Ps. 122-
123.

vechos sociales y económicos que estos últimos 
otorgan. Esto, según el autor, implica una puja 
entre dos bienes fundamentales, la libertad y la 
seguridad.

Asimismo, como consecuencia de los peli-
gros que pueden contener esta clase de conduc-
tas, nuestro ordenamiento jurídico establece 
normas o preceptos que permiten establecer 
cuál es el ámbito del riesgo permitido, de modo 
que siempre que un sujeto adecúe su compor-
tamiento a los estándares de dicho riesgo apro-
bado, su accionar no podrá ser atribuible en 
términos jurídico-penales. Esto es lo que se ha 
conocido como riesgo permitido en sentido es-
tricto, en donde específicamente se contempla 
una norma jurídica que establece el ámbito o 
espacio en el que el sujeto puede actuar (corres-
ponde decir que el riesgo permitido es el primer 
instituto que introduce Roxin, como supuesto 
de exclusión de la imputación objetiva, justa-
mente porque el sujeto estaría actuando dentro 
de su ámbito de “libertad”).

Por otra parte, también existen riesgos per-
mitidos en un sentido amplio. Así, por ejemplo, 
Jakobs, menciona que existen riesgos permiti-
dos por “legitimación histórica”, que significan 
que de manera informal la sociedad, a partir de 
una reacción espontánea, permite ciertos ries-
gos simplemente por “costumbre” y no por una 
específica regulación, por lo tanto, son compor-
tamientos socialmente adecuados. Así, el alum-
no de Welzel dice “ha de llegarse a la conclusión 
de que lo socialmente adecuado, especialmente 
también cuando aparece en forma de la permi-
sión de un riesgo, se legitima de manera históri-
ca, es decir, por su propia evolución. El derecho 
termina de definir el esbozo de lo socialmente 
adecuado y lo perfila. Esto, como veremos, tiene 
lugar en parte incluso a través de las normas ju-
rídicas: el derecho, sin embargo, no desempeña 
más que esta función auxiliar”(127).

De todas maneras, independientemente de 
los planteamientos del profesor Jakobs en cuan-
to a la determinación del riesgo permitido, lo 
importante en cuanto al análisis de la postura 
de Roxin, es la existencia de una sociedad que 
convive con la realización de riesgos. Bajo esta 

(127) GÜNTER Jakobs, “La Imputación Objetiva en el 
Derecho Penal”. Ed. Ad-Hoc. Año 1997. P. 48.
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lógica, solamente es posible atribuirle un hecho 
a una persona cuando esta última haya creado 
“un riesgo jurídicamente desaprobado” o haya 
aumentado el riesgo permitido, a tal punto de 
llegar a rebasar el límite de este y entrado en el 
espacio del riesgo no permitido.

En este sentido, es bastante claro Silva Sán-
chez (128) al exponer la visión doctrinaria do-
minante respecto del entendimiento del riesgo 
permitido:

“Sabemos que para que tenga lugar la impu-
tación de un resultado típicamente desvalorado 
(la lesión de un bien jurídico) es necesario que 
la conducta del sujeto haya creado un riesgo no 
permitido o un riesgo jurídico-penalmente des-
aprobado y luego, el resultado, jurídicamen-
te-desvalorado tiene que ser imputable a esa 
conducta. Es decir, tiene que haber una relación 
de sentido, entre el resultado lesivo del bien ju-
rídico del que se trate, tiene que ser imputable a 
una conducta que, a su vez, constituya un riesgo 
jurídico-penalmente desaprobado. Viceversa, 
eso significa, que, si el sujeto se mueve dentro 
del espacio del riesgo permitido, aun cuando 
produzca un resultado lesivo de un bien jurídi-
co, no reúne los requisitos para la imputación 
objetiva del resultado... El riesgo permitido es 
un espacio de libertad...”.

En conclusión, Roxin entiende que los seres 
humanos realizamos todo el tiempo compor-
tamientos riesgosos para los bienes jurídicos, 
pero solamente se podrá atribuir una puesta en 
peligro o una lesión a un bien jurídico a título de 
“hecho delictivo”, cuando el accionar del sujeto 
configure un riesgo jurídicamente desaproba-
do, que dicho riesgo desemboque en el resul-
tado previsto normativamente y, que, a su vez, 
el mencionado riesgo esté contenido dentro del 
fin de protección de la norma.

II.7.b. Conclusiones sobre pensamiento fun-
cional moderado de Roxin

Independientemente de que la teoría de Ro-
xin es gigantesca e imposible de abordar en un 
trabajo como este, la idea de la exposición an-

(128) SILVA SÁNCHEZ, Jesús María, “Derecho Penal 
Económico y Humanidades” https://www.youtube.
com/watch?v=_Tc5n2-JTp8&t=3736s — minuto 3:09.

terior radica en entender cómo funciona su sis-
tema en términos generales para que, con esta 
contextualización, sea posible poder abordar su 
concepto personal de acción.

En este sentido, el autor dice que la misión del 
derecho penal consiste en proteger a los bienes 
jurídicos frente a riesgos jurídicamente desa-
probados como consecuencia de que estos úl-
timos son indispensables para la vida pacífica 
de los seres humanos. Sin embargo, la utiliza-
ción del aparato punitivo estatal solamente es 
aplicable en los casos en que sea estrictamente 
necesario, demostrando una visión fragmenta-
ria o de ultima ratio respecto del derecho penal. 
Asimismo, para poder atribuirle un hecho a una 
persona, es necesario hacer un análisis valora-
tivo, consistente en determinar si el sujeto creó 
o no un riesgo no permitido y si dicha configu-
ración provocó el resultado lesivo previsto en la 
norma de acuerdo con sus fines. Bajo esta lógi-
ca, se verifica una visión teleológica del derecho 
penal por parte del autor, es decir, orientada ha-
cia fines, siendo específicamente estos de ca-
rácter político-criminales. De esta manera, se 
verifica una normativización de la construcción 
teórica elaborada por el autor.

En este orden de ideas, esta visión teleológi-
ca y normativista, es claramente plasmada por 
Roxin dentro de su sistema del hecho punible, 
el cual se manifiesta, como vimos, con preci-
sión en su teoría de la imputación objetiva, pero 
también (y a mi entender con mayor prepon-
derancia) en su teoría de la “responsabilidad”. 
Estrictamente, la teoría de la responsabilidad 
consiste en analizar no solamente el reproche 
específico que le correspondería al sujeto, sino 
también, en examinar la necesidad político-
criminal de imponerle una pena al sujeto de 
acuerdo con la denominada “teoría unificadora 
dialéctica de la pena”.

En palabras de Roxin (129): “Si yo pudiera re-
sumir en una sola frase cuál es la diferencia en-
tre mi concepción y la evolución sistemática de 
las épocas pasadas, diría que mi sistematización 
no se fundamenta en criterios ontológicos (cau-
salidad o finalidad), sino en las funciones polí-

(129) CLAUS, Roxin, “Evolución y Modernas 
Tendencias de la Teoría del Delito en Alemania”, Ed.. 
Marcial Pons. Año 2008. P. 35.
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tico-criminales (es decir, en el fin del derecho 
penal y de la pena), y que conforme a esta pers-
pectiva, el injusto tiende a ampliarse debido a 
la teoría de la imputación objetiva, y la culpabi-
lidad, con la introducción del criterio de nece-
sidad de pena, se extiende hasta construir una 
teoría de la responsabilidad. Por encima de todo 
debo decir, que no se trata de una simple cons-
trucción teórico-abstracta, sino que a través de 
ella también se pueden resolver un gran núme-
ro de problemas jurídicos”.

II.7.c. Excursus: la absorción de la acción por 
parte de otros elementos de la teoría del delito

Como consecuencia de las graves críticas que 
ha sufrido el concepto de acción en su respec-
tiva evolución, Roxin postula que no es posible 
configurar un concepto de acción que sea de 
carácter pretípico, por lo que la estructura de la 
teoría del delito debería comenzar, según el au-
tor, con el análisis relativo a la tipicidad. De este 
modo, se vislumbra que Roxin postula una ten-
dencia a una absorción de la acción por parte de 
la tipicidad.

Sin perjuicio de ello, el investigador alemán 
menciona que “sin embargo, no se puede de-
jar sencillamente de lado la cuestión de la ac-
ción. En efecto, incluso aunque se comience la 
estructura sistemática por el tipo, no se puede 
por menos que hablar de acción típica o de con-
ducta típica”.

En una misma lógica se ha postulado Ga-
llas  (130) quien, si bien ha considerado que 
hay finalidad en la acción, ha negado la posibi-
lidad de que esta pueda llegar a ser “un concep-
to general prejurídico de acción” y, en su lugar, 
propone “un concepto de acción especial perte-
neciente al ámbito de la norma jurídica”.

Del mismo modo, se posiciona Quintero Oli-
vares (131) quien plantea “el tema de la acción 
como un problema de la tipicidad”.

(130) GALLAS, “La Teoría del Delito en su Momento 
Actual”. Traducción de Juan Córdoba Roda, Ed. Bosch, 
Barcelona, 1959. P. 15.

(131) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo — MORALES 
PRATS, Fermín — PRATS CANUT, Miguel, “Curso de 
Derecho Penal. Parte General”. Ed. Cedecs. Barcelona. 
Año 1996. Ps. 269-271.

Por su parte, Wolfgang Frisch (132), también 
comparte la visión de la adopción de un con-
cepto de “acción típica” y finalmente, también 
han partido de la misma base Juan Bustos Ra-
mírez y Jorge Figuereido Días.

Otras posturas, han contemplado esta idea 
de la absorción de la acción por parte de otros 
componentes del injusto como por ejemplo Mir 
Puig, quien entendía que la ubicación del pro-
blema se hallaba en la sede de la “materialidad 
antijurídica”.

En este sentido, el fallecido profesor espa-
ñol expresaba que la base teórica para la im-
putación del delito depende de dos cuestiones 
fundamentales: en primer lugar, del objeto de 
imputación y, en segundo lugar, de las condi-
ciones que hacen posible dicha imputación. De 
esta manera, en el primer segmento de su po-
sicionamiento se verifican las cuestiones relati-
vas al desvalor de la conducta, mientras que, en 
el segundo fragmento, se deberían analizar las 
acepciones vinculadas con las condiciones per-
sonales o “culpabilidad”.

En esa lógica, el catedrático de la Universi-
dad de Barcelona proponía que el estudio del 
delito debía comenzar por la antijuridicidad o 
por la denominada “materialidad antijurídi-
ca”, quedando el comportamiento humano y 
la tipicidad como requisitos de la antijuridici-
dad. Así, el autor mencionaba que “la antiju-
ridicidad no puede considerarse la segunda o 
tercera nota —según se englobe o no en ella la 
tipicidad— de la definición de delito, siguien-
te a la de comportamiento humano, sino la 
primera característica, que, junto a la culpabi-
lidad, constituye uno de los dos únicos pilares 
sobre los que apoya fundamentalmente la no-
ción de delito” (133).

(132) FRISCH ,Wolfgang, “La imputación objetiva: 
estado de la cuestión” en “Sobre el Estado de la Teoría 
del Delito (Seminario de la Universidad Pompeu Fabra) 
Traducción de Ricardo Robles Planas. Ed. Civitas, 
Barcelona, Año 2001. P. 59.

(133) MIR PUIG, Santiago, “El Derecho Penal en el 
Estado Social y Democrático de Derecho” Ed. Ariel 
Derecho. Barcelona, 1994, 1ª ed. Año 1994. Ps. 55-56.
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II.7.d. Concepto personal de acción: “la mani-
festación de la personalidad”

Como expliqué en el bloque anterior, inde-
pendientemente de que Roxin postule una incli-
nación a que la acción sea absorbida por parte 
de la tipicidad, el autor no deja de tratarla, y la 
concibe como una “manifestación de la perso-
nalidad”.

En ese sentido, Roxin (134), postula que “ac-
ción es todo lo que se puede atribuir a un ser 
humano como centro anímico-espiritual de ac-
ción, y eso falta en casos de efectos que parten 
únicamente de la esfera corporal (somática) del 
hombre, o del ámbito material, vital y animal del 
ser, sin estar sometidos al control del yo, de la 
instancia conductora anímico-espiritual del ser 
humano. Si un sujeto es empujado con fuerza fí-
sica irresistible contra la luna de una ventana, o 
si durante el sueño, o en un delirio o en un ata-
que convulsivo, el mismo golpea en torno suyo, 
o si reacciona de modo puramente reflejo, todas 
estas son manifestaciones que no son domina-
das o dominables por la voluntad y conciencia 
y por tanto no pueden ser calificadas como ma-
nifestaciones de la personalidad, ni imputadas 
a la capa anímico-espiritual de la persona. Por 
otra parte, es evidente que los pensamientos y 
los impulsos de la voluntad pertenecen a la es-
fera espiritual-anímica de la persona, pero en 
tanto permanecen encerrados en lo interno y no 
se ponen en relación con los sucesos del mundo 
exterior, no son manifestaciones de la persona-
lidad y por tanto no son acciones”.

Es complicada la lógica de Roxin para llegar 
a la conclusión de que la acción debe ser en-
tendida como una “manifestación de la perso-
nalidad” y, por ello, he citado el mencionado 
párrafo casi en su totalidad. Sin embargo, la 
cuestión más relevante de su conceptualiza-
ción radica en que esta es considerada por par-
te del autor como capaz de cumplir con todas 
las funcionalidades que le incumben a la acción 
jurídico-penalmente relevante. De este modo, 
el catedrático alemán, concibe que su posición 
configuraría un concepto lo suficientemen-
te completo como para poder solventar, según 
sus planteamientos, todas las dificultades que 

(134) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 252.

tenían los antiguos conceptos de acción antes 
vistos.

II.7.d.i. Función de base

En primer lugar, porque lograría ser lo sufi-
cientemente idóneo como elemento básico y, 
así, poder abarcar cualquier forma de aparición 
de la tipicidad, ya sea dolosa, culposa, activa u 
omisiva. Esto es así, porque “la manifestación 
de la personalidad” como concepto, sería lo su-
ficientemente comprensivo de cualquier expre-
sión de sentido.

En este sentido, Roxin (135) destaca “En el 
enjuiciamiento del suceso como manifestación 
de personalidad penetran finalidades subjetivas 
y consecuencias objetivas, así como valoracio-
nes personales, sociales, jurídicas y de otro tipo, 
y solo el conjunto de todas ellas agota su conte-
nido significativo”.

Asimismo, este elemento base implica, según 
Roxin, que solamente se deben analizar aque-
llos aspectos que permitan demostrar que el su-
jeto efectivamente efectuó una manifestación 
de su personalidad. Así, por ejemplo: “[S]i al 
limpiar una escopeta se escapa un tiro, el exa-
men de si concurre una acción solo tiene que 
extenderse a la cuestión de si acaso el suceso no 
ha sido causado por vis absoluta, por un puro 
movimiento reflejo o algo similar...”.

II.7.d.ii. Función de enlace

Como segundo punto, el autor resalta que su 
concepto también es capaz de lograr desem-
peñar correctamente la función de enlace o de 
unión. Particularmente, según la postura del 
profesor, su concepto contiene una forma “pre-
jurídica” que no es ajena a la realidad naturalís-
tica pero que tampoco por ello, deja de ser una 
visión normativista. Vemos aquí como el autor 
demuestra una visión “moderada” de su funcio-
nalismo. En esa lógica destaca: “Con ello con-
cuerda el concepto de la manifestación de la 
personalidad, que enlaza con la forma prejurí-
dica de entender la acción, sin distanciarse de la 
concepción ordinaria de la vida de un modo na-
turalista (como el movimiento muscular) o nor-
mativista (como la no evitación evitable), y que 

(135) Ibidem, p. 255.
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simultáneamente abarca gráficamente el frag-
mento de la realidad relevante para una prime-
ra y previa valoración jurídica”(136).

De esta manera, según el catedrático alemán, 
su concepto de acción lograría ser un verdade-
ro “sustantivo” al cual se le puedan vincular sin 
restricciones las demás valoraciones jurídico-
penales.

Sin perjuicio de ello, el autor admite que su 
concepto no sería lo suficientemente neutral 
frente a la omisión, en donde esta solamente po-
dría ser considerada como una manifestación 
de la personalidad a través de una “expectati-
va de acción”, lo que hace, indefectiblemente, 
involucrar el análisis en el tipo. Así, por ejem-
plo: “Si alguien a propósito no saluda a un viejo 
conocido, ello es una manifestación de la per-
sonalidad y, por tanto, desde el punto de vista 
jurídico, una acción (en forma de omisión), ya 
que, conforme a los usos sociales habría sido es-
perable un saludo; en cambio, la cuestión de si 
esa manifestación de personalidad es una inju-
ria queda reservada para el examen del tipo y es 
independiente de su cualidad de acción... Por 
consiguiente, para el concepto de acción aquí 
defendido también resulta que en parte las omi-
siones no son separables acción y tipo”(137).

II.7.d.iii. Elemento límite

Finalmente, Roxin estima que su visión res-
pecto de la acción es un criterio que sirve para 
lograr la función de límite y, particularmente, 
señala precisamente en qué aspectos se mani-
fiesta esta cuestión:

- En primer lugar, porque deja fuera del con-
cepto aquellos efectos que proceden de los ani-
males.

- En segundo orden, excluye los hechos reali-
zados por parte de las personas jurídicas como 
consecuencia de que les falta la sustancia psí-
quico espiritual que tienen los seres humanos, 
por lo que no serían capaces de efectuar ningu-
na manifestación de personalidad. En este sen-
tido, es necesario recordar que el derecho penal 

(136) Ibidem, p. 256.

(137) Ibidem, p. 257.

alemán no recepta un régimen de responsabi-
lidad penal de las personas jurídicas. “Solo los 
órganos humanos pueden actuar”.

- En tercer término, también se dejan de lado 
los meros pensamientos, las actitudes internas, 
las disposiciones del ánimo y todas aquellas 
cuestiones que permanezcan en la esfera íntima 
de la persona, cumpliendo de este modo con el 
principio cogitationis poenam nemo patitur.

- En un cuarto sentido, su concepto de ac-
ción también permitiría excluir aquellos casos 
en donde el sujeto actúa como una mera masa 
mecánica o bajo una fuerza física irresistible, ya 
que, el accionar del sujeto no pasa por el filtro 
del espíritu necesario para la configuración de 
la manifestación de la personalidad.

- En modo culmine, el autor considera que su 
visión respecto de la acción logra deslindar los 
supuestos más complejos de determinar si efecti-
vamente existe acción o no, como los movimien-
tos reflejos, los actos automáticos, los impulsos 
afectivos de “alta intensidad” y los accionares 
efectuados bajo la influencia del alcohol.

En forma conclusiva, Roxin explica que la uti-
lidad de su concepto jurídico penal del compor-
tamiento definido como una “manifestación de 
la personalidad” radica en que el mismo logra 
servir como un verdadero supraconcepto. Así, 
el profesor alemán remarca: “El concepto aquí 
defendido se diferencia de los demás conceptos 
de acción en que, por una parte, es cierto que 
proporciona un supraconcepto válido para to-
das las manifestaciones de la conducta delicti-
va, pero, por otra parte, renuncia a buscar lo que 
conceptualmente tienen en común en la unidad 
de sustrato material”(138).

Asimismo, y tal como he venido contando, 
Roxin dice que, si bien su concepto es norma-
tivo “porque el criterio de la manifestación de 
la personalidad designa de antemano el aspec-
to valorativo decisivo... No es normativista, ya 
que, acoge en su campo visual la realidad de la 
vida lo más exactamente posible y es capaz de 
considerar en todo momento los últimos cono-
cimientos de la investigación empírica”.

(138) Ibidem, p. 265.
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II.7.e. La exteriorización de la personalidad.  
El concepto de Luzón Peña

Diego Manuel Luzón Peña (139), quien es 
discípulo de Roxin, toma algunos de los basa-
mentos de su maestro para configurar su propio 
concepto jurídico-penal de acción. Sin perjuicio 
de ello, el autor no comparte en su totalidad la 
propuesta de Roxin, y estructura su teoría de la 
acción como una manifestación activa o pasiva 
de la voluntad humana al exterior.

En esa lógica, el catedrático español elabora 
su posicionamiento del instituto en estudio, a 
partir de cuatro características fundamentales:

- No habla de una manifestación de la perso-
nalidad, sino de una manifestación activa o pa-
siva de la voluntad.

- Expresa que dicha voluntad tiene que ser 
controlable.

- Asimismo, detalla que su concepto es de ca-
rácter no causal, sino humano y personal.

- Finalmente, entiende que no es un concepto 
de carácter estrictamente normativo, sino por el 
contrario, de carácter predominantemente on-
tológico.

De esta manera, se logra deducir que el con-
cepto propuesto por el catedrático español tie-
ne similitudes con relación al concepto de su 
maestro, en cuanto a que la acción tiene que ser 
una manifestación efectuada por parte de un 
ser humano, pero dicha manifestación debe ser 
evaluada a partir de un análisis ontológico, en 
donde es fundamental el aspecto volitivo y con-
trolable de esta.

II.7.f. Ventajas y críticas del concepto de Roxin

El aspecto más valorado de la postura de Ro-
xin en cuanto a su noción de la acción como una 
manifestación de la personalidad es que, este, 
lograría solventar todos los problemas que se le 
han adjudicado a lo largo del tiempo a la teoría 
jurídico-penal de la acción según las diferen-
tes corrientes de pensamiento. De este modo, 
su concepto sería perfectamente aplicable en el 

(139) LUZÓN PEÑA, Diego Manuel, “Derecho 
Penal...”, ob. cit., ps. 248 a 252.

ámbito del derecho penal alemán sin que exis-
tieran complicaciones.

Asimismo, otro aspecto positivo de la fórmu-
la del catedrático alemán (en mi opinión), a raíz 
de su persecución por un concepto sin inconve-
nientes prácticos, es que este es absolutamen-
te coherente con las bases de su sistema. Así, es 
observable que el autor mantiene su “funciona-
lismo moderado” al establecer un concepto nor-
mativo (o sea funcional) pero sin dejar de lado 
de forma absoluta la realidad empírica. De este 
modo, se verifica que esta funcionalidad guar-
da coherencia con la lógica del autor en que, la 
misión del derecho penal sería la de proteger a 
los bienes jurídicos de forma subsidiaria frente 
a eventuales riesgos jurídicamente desaproba-
dos a partir de criterios político-criminales, tal 
y como he expuesto en el comienzo del análisis 
de sus planteamientos.

En un mismo sentido, este pensamiento “mo-
derado” de Roxin es valorado por muchos au-
tores como Muñoz Conde (140), quien señala, 
en contraposición a los posicionamientos fun-
cionalistas radicales, que “más acertada parece 
la concepción de Roxin, que entiende la acción 
como un conjunto de datos fácticos y norma-
tivos que son expresión de la personalidad, es 
decir, de la parte anímico-espiritual del ser hu-
mano”.

Por el contrario, la crítica fundamental que 
se le ha hecho a la visión de Roxin consiste en 
la amplitud de su conceptualización. Es decir, 
lo que se le objeta al profesor alemán es que 
su concepto sería difuso, indeterminable y con 
gran amplitud, algo similar a lo que se puntuali-
zaba respecto de la teoría social de la acción con 
relación a la expresión de “relevancia social”.

En este sentido, Vives Antón (141) hace una 
fuerte crítica al posicionamiento de Roxin y 
dice: “[C]abe preguntarse, si definir la acción 
como exteriorización de la personalidad es, 
realmente, ofrecer una base para identificar lo 
que es acción respecto de lo que no lo es o signi-
fica solo utilizar una expresión sinónima y, por 

(140) MUÑOZ CONDE, Francisco — GARCÍA ARÁN, 
Mercedes, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 246.

(141) VIVES ANTÓN, Tomás, “Fundamentos del 
Sistema Penal” Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. P. 121.
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consiguiente, llevar a cabo un mero juego de pa-
labras. Dado que los conceptos de exterioriza-
ción o manifestación de la personalidad no son 
menos problemáticos que el de acción, me in-
clino en principio por el segundo”.

Del mismo modo, Zaffaroni, Alagia y Slokar 
critican al concepto planteado por Roxin, por 
diversas cuestiones. En primer lugar, conside-
ran que el vocablo “personalidad” no es lo su-
ficientemente preciso y postulan que este “es 
harto equívoco y requerir que sea expresión 
de la actividad anímico-espiritual aclara poco”. 
Como segundo punto, objetan que, “desde un 
punto de vista político, la base de este concepto 
es sumamente amplia”. En definitiva, los autores 
critican, nuevamente, la amplitud de la defini-
ción.

II.7.g. Conclusiones

A modo de síntesis, el concepto de Roxin tie-
ne por objeto lograr cumplimentar con todas las 
funcionalidades requeridas para un concepto 
de acción y que, al mismo tiempo, sea capaz de 
guardar una coherencia interna con los plantea-
mientos básicos del autor con relación a su sis-
tema del hecho punible. En ese orden de ideas 
es que el profesor alemán considera que, la ac-
ción, debe ser conceptualizada como una “ma-
nifestación de la personalidad”, la cual es, según 
el catedrático alemán, un verdadero supracon-
cepto.

II.8. La propuesta de Jakobs ¿un concepto ne-
gativo o total de acción?

II.8.a. Günther Jakobs

De la misma manera en la que expuse el 
planteamiento de la acción respecto de Roxin, 
para que el concepto elaborado por Jakobs sea 
aprehensible, es necesario en primer lugar, in-
troducir la presente exposición a partir de los 
pensamientos fundamentales del profesor ale-
mán.

Sin perjuicio de ello, debo advertir que los 
postulados del catedrático de la Universidad 
Bönn son sumamente abstractos y complejos, 
por lo cual, simplemente intentaré lograr una 
visión genérica de ellos de modo que la postura 

del autor sea captable, aunque sea, en sus ras-
gos fundamentales.

Para poder lograr esto, deslindaré las ideas 
fundamentales de Jakobs y las desarrollaré, pero 
su cabal comprensión recién se logrará en la 
conclusión de su visión, en donde todos estos 
pilares ideológicos del autor confluyan hacia su 
idea madre como base de su sistema funcional 
radical.

Asimismo, en lo atinente a la concepción ju-
rídico penal de acción elevada por Jakobs, se 
verifica que hay algunos autores que interpre-
tan el pensamiento del autor alemán que con-
sideran que este ha mutado su visión respecto 
de este instituto jurídico a lo largo de sus obras. 
En ese sentido, es visible un concepto “total” de 
acción en el Tratado de Jakobs y que algunos ju-
ristas acompañan esa interpretación, mientras 
que otros, exponen que Jakobs, en realidad, ha-
bría planteado la aplicación de un concepto ne-
gativo de acción. Frente a este orden de ideas, 
expondré ambos conceptos para intentar ser 
lo más completo posible con relación al pensa-
miento del catedrático alemán.

II.8.a.i. Prevención general positiva

La primera idea que, en mi opinión, es funda-
mental para poder entender cuál es la base del 
planteamiento de Jakobs, es su visión respecto 
de la utilidad que debe cumplir la pena según su 
sistema. En ese sentido, la teoría de la pena que 
sigue el profesor alemán es la denominada “teo-
ría de la prevención general positiva”, según la 
cual, la aplicación de una sanción punitiva tiene 
por objeto específico reafirmar la vigencia de la 
norma, es decir, recuperar la confianza perdida 
por el ordenamiento jurídico como consecuen-
cia del hecho delictivo, a partir de una sanción 
que lo reestabilice.

Desde esta perspectiva, Jakobs (142) es bas-
tante claro cuando expone: “[E]l hecho significa 
una rebelión contra la norma, y la pena recha-
za esa rebelión; al mismo tiempo, mediante el 
dolor que aquella inflige, se elimina el riesgo de 

(142) GÜNTHER, Jakobs, “Sobre la Normativización 
de la Dogmática Jurídico Penal” Traducción de Manuel 
Cancio Meliá y Bernardo Feijóo Sánchez Ed. Civitas. Año 
2003. P. 48.
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una erosión general de la vigencia de la norma: 
esto se llama prevención general positiva. Esta 
conclusión de la primera parte preconfigura la 
segunda: lo decisivo es la protección de la vi-
gencia de la norma”.

En una misma lógica el autor recalca en su tra-
tado que: “En la actualidad puede considerarse 
demostrado que solo se castiga para mantener el 
orden social, de modo que todas las teorías se in-
sertan en el ne peccetur, o, más precisamente: en 
el interés por la estabilización de la norma” (143).

En conclusión, el objetivo de la aplicación de 
una pena es la reestabilización o reafirmación 
de la vigencia de la norma que ha sido desesta-
bilizada como consecuencia de la comisión del 
hecho delictivo.

A partir de esta primera máxima fundamen-
tal, es que se deben desarrollar las otras ideas 
cruciales en el pensamiento del profesor ale-
mán. En ese sentido, es importante analizar los 
siguientes pensamientos teniendo en conside-
ración que todos se encuentran íntimamente 
relacionados entre sí, por lo que la repetición de 
argumentos que se expondrá es producto de di-
cha interrelación.

II.8.a.ii. Legitimación normativa del derecho 
penal. Normativismo radical

Bajo el razonamiento de que la sanción pu-
nitiva tiene por objeto reestabilizar el orden 
jurídico alterado como consecuencia de la co-
misión de un hecho delictivo, es necesario de-
terminar cuál es el fundamento que legitima la 
aplicación del poder penal en un caso concreto 
según la perspectiva funcionalista del profesor 
alemán.

En este esquema de pensamiento, Jak-
obs  (144) menciona que, aquello que autoriza 
la intromisión punitiva del estado con relación 
a los comportamientos infractores de los seres 
humanos, consiste en que las leyes penales son 
necesarias para el funcionamiento de la socie-
dad. Así, claramente, el catedrático de Bönn ex-

(143) GÜNTHER, Jakobs, “Derecho Penal...”, ob. cit., 
p. 20.

(144) GUNTHER, Jakobs, “Derecho Penal...”, ob. cit., 
p.44.

pone que “la legitimación material del derecho 
penal reside en que las leyes penales son nece-
sarias para la forma de la sociedad y del estado”. 
Esta forma de pensar expuesta demuestra que 
el autor vislumbra una función de protección de 
parte del derecho penal respecto del funciona-
miento del sistema social.

Sin embargo, Jakobs no considera que di-
cho funcionamiento del sistema social se logre 
a partir de funciones político-criminales y de 
la búsqueda de proteger a los bienes jurídicos 
como expone Roxin, sino que lo que permite 
un correcto desenvolvimiento de la ciudada-
nía es su respeto por la norma manifestado en 
el cumplimiento de un rol. En esta lógica, en 
forma concordante a lo desarrollado en el pa-
rágrafo anterior, vemos que lo que fundamenta 
la aplicación de una pena es la infracción de la 
norma, por eso es que se dice que Jakobs plan-
tea un normativismo radical, porque no toma 
en consideración el hecho desde una perspecti-
va ontológica, sino que lo analiza desde una óp-
tica normativa, de contrariedad con la norma y 
porque, su respectiva consecuencia (la pena), es 
también conforme a la norma. Por eso, el siste-
ma de Jakobs es funcional a la norma, a la nor-
mativización en su totalidad.

Así, el autor claramente expone: “Al derecho 
penal no le interesa toda alteración perjudicial 
para un bien en tanto que situación valorada 
positivamente; más bien la alteración debe di-
rigirse contra la propia valoración positiva. Esto 
solo puede tener lugar mediante un compor-
tamiento humano con el contenido expresivo 
de que no era perteneciente respetar la valo-
ración positiva. Lo que constituye una lesión a 
un bien jurídico penal no es la causación de la 
muerte, sino la oposición a la norma subyacente 
en el homicidio evitable” (145).

II.8.a.iii. Defraudación de expectativas nor-
mativas desde una perspectiva comunicativa

Como dije con anterioridad, es fundamental 
analizar estas ideas de forma conjunta e inte-
gral. Bajo esa paradigma, el desarrollo de este 
título (el último de los planteamientos funda-
mentales de Jakobs, a mi parecer, para poder 

(145) Ibidem, p. 46.
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entenderlo), merece ser expuesto con mayor 
profundidad.

Teniendo en cuenta los argumentos preceden-
tes, la aplicación de una pena que tenga como 
fin la reafirmación de la vigencia de la norma o 
reestabilización de la confianza perdida por la 
comisión del hecho delictivo consistente en la 
infracción de una norma, no es producto de un 
hecho visto desde una perspectiva naturalísti-
ca u ontológica, sino más bien, de una defrau-
dación de expectativas normativas conforme a 
un rol. Sin embargo, cabe preguntarse ¿A qué se 
Refiere Jakobs con expectativas? En ese esque-
ma de razonamiento, el autor alemán explica 
que existen dos tipos de expectativas.

Las primeras son las denominadas expectati-
vas cognitivas, las cuales son aquellas percepti-
bles por parte de los seres humanos mediante 
los sentidos. En esa lógica, Jakobs (146) expre-
sa: “[Q]uien, cuando amenaza una tormenta, 
se aventura nadando lejos de la costa, y de he-
cho entra en una situación comprometida, en la 
próxima ocasión —si es que sobrevive a la pri-
mera— examinará mejor la evolución del tiem-
po meteorológico, o incluso renunciará por 
completo a alejarse de tierra. Tales expectativas, 
cuya defraudación es procesada a través de una 
mejora material cognitiva —se ha aprendido 
algo— se llaman expectativas cognitivas”.

Las segundas, son las conocidas expectativas 
normativas, las cuales son la base de su sistema 
de la imputación. Básicamente, lo que expone 
el autor, es que los seres humanos tenemos que 
comportarnos conforme a un determinado rol 
social, es decir, que nuestras conductas sean 
ajustadas a derecho y conforme a las normas. 
Por lo tanto, un comportamiento que vaya en 
contra de dicha ubicación funcional adjudica-
da al sujeto implica una defraudación de la ex-
pectativa social de que la persona se comporte 
conforme a la norma, por lo cual, se configura-
ría una defraudación de la expectativa normati-
va atribuida a su rol.

Así, claramente Jakobs (147) menciona:  
“[L]as cosas son distintas en el mundo social: 

(146) GÜNTHER, Jakobs, “Sobre la Normativización...”, 
ob. cit., p. 49.

(147) Ibidem, ps. 49-50.

en la medida en que las personas se hallan vin-
culadas a través de normas —de acuerdo con 
la concepción moderna, es presupuesto de ello 
también la capacidad de cumplir normas—, se 
dirige a ellas la expectativa de que su conducta 
será conforme a la norma; pero esta expectati-
va, que se denomina expectativa normativa, en 
caso de defraudación no es abandonada, es de-
cir, no se lleva a cabo el aprendizaje, sino que se 
mantiene la expectativa, planteando la conduc-
ta errónea del infractor de la norma como causa 
decisiva de la defraudación”.

Esta lógica propuesta por el autor tiene que 
ver con una visión comunicativa de los com-
portamientos de los seres humanos, propio de 
la filosofía de Habermas y de la teoría de los sis-
temas de Lühmann. Así, la posibilidad de que 
el sistema social funcione requiere que los se-
res humanos se ajusten a su rol. De esta manera, 
el cumplimiento de dicho rol provoca un men-
saje comunicativo respecto del resto de los se-
res humanos, los cuales confían en que su par 
seguirá ajustándose a su rol y, por lo tanto, que 
seguirá cumpliendo con las expectativas nor-
mativas que la sociedad ha depositado en él. 
En este orden de ideas y, tal y como menciona  
Yacobucci, se configuraría una especie de “prin-
cipio de confianza global”, según el cual, la con-
fianza entre los seres humanos, consistente en 
que todos tenemos la expectativa de que el res-
to de las personas ajusten sus comportamientos 
según el rol que les corresponde, es lo que per-
mitiría el funcionamiento del sistema social. Es 
decir, esa confianza consiste en que los distin-
tos hombres se ajustarán a su rol, que cumpli-
rán con sus respectivas expectativas normativas.

A partir de este esquema de razonamiento 
es que Jakobs configura su teoría de la imputa-
ción objetiva. Esto significa que, para el autor, la 
posibilidad de atribuir un hecho a una perso-
na (entendida esta como un “centro normativo 
de imputación”), radica en que ella debe haber 
realizado un comportamiento desajustado a su 
rol y que, por lo tanto, haya provocado la defrau-
dación de la expectativa normativa que se te-
nía respecto de su ubicación funcional. En este 
sentido, el catedrático germánico es muy claro: 
“Con lo dicho creo que queda claro lo que es 
objetivo en la imputación objetiva del compor-
tamiento: se imputan las desviaciones respecto 
de aquellas expectativas que se refieren al por-
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tador de un rol. No son decisivas las capacida-
des de quien actúa, sino las de un portador de 
rol, refiriéndose la denominación rol a un siste-
ma de posiciones definidas de modo normativo, 
ocupado por individuos intercambiables; se tra-
ta, por tanto, de una institución que se orienta 
con base en personas” (148).

II.8.b. Conclusión de las ideas de Jakobs

Teniendo en cuenta las ideas fundamentales 
desarrolladas con anterioridad, es que es posi-
ble realizar una fusión de estas para poder llegar 
a la base teórica de Günther Jakobs.

En ese sentido, el profesor alemán plantea 
que lo que permite el funcionamiento del siste-
ma social es que los seres humanos actúen con-
forme a las normas. Esta idea de que los seres 
humanos deben actuar con arreglo a las normas 
implica que estos se comporten de acuerdo con 
las funciones que tienen los roles que se les ad-
judican, es decir, actuar conforme a la norma, 
significa adecuar el accionar al rol que tiene el 
sujeto. Asimismo, este accionar acorde a la nor-
ma o acorde al rol, genera un efecto comunicati-
vo respecto del resto de la población, que, a raíz 
de la confianza que transmite aquel sujeto que 
actúa conforme a las normas, se ve motivada 
de actuar del mismo modo, es decir, de acuer-
do con el rol que le corresponde. De esta mane-
ra, se genera una expectativa, que el resto de los 
seres humanos se comportarán conforme al rol 
que les corresponde y, a partir de ello, que el sis-
tema social cumplirá con sus fines.

En este sentido, Silva Sánchez (149) menciona 
que este proceso cognoscitivo de comunicación 
sería el único aspecto ontológico que reconoce-
ría Jakobs dentro de su postura. Así, el director 
de la maestría de derecho penal de la Universi-
dad Pompeu Fabra expone: “Hay que suponer 
que Jakobs acepte, sin embargo, al menos, un lí-
mite ontológico: a saber, el que viene dado por 

(148) GÜNTHER Jakobs. “La Imputación Objetiva...”, 
ob. cit., p. 22.

(149) CLAUS, Roxin, “La Evolución de la Política 
Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal” Ed.. Tirant 
Lo Blanch. Anexo “Política Criminal en la Dogmática: 
Algunas Cuestiones Sobre su Contenido y Límites” 
Comentario de Jesús María Silva Sánchez. Año 2000 P. 
109.

el fenómeno (ciertamente correspondiente a la 
ontología) de la circulación hermenéutica de 
los procesos de conocimiento humanos (y, por 
añadidura científicos)”.

En conclusión, en el fondo de las ideas de  
Jakobs, lo que posibilita el correcto funciona-
miento del sistema social, es que las perso-
nas confíen entre ellas y que el logro de dicha 
confianza se cumple cuando cada una de las 
personas se ajusta al rol que les corresponde, 
generando una expectativa normativa de con-
fianza entre ellas. Por eso, el gran bien jurídico 
que busca proteger el derecho penal en Jakobs 
es la norma como expectativa de comportarse 
conforme a ella.

En forma contraria a este circuito social nor-
mativo, se encuentra la comisión del hecho 
delictivo, que no es visto por el autor como un 
fenómeno causal u ontológico, sino que es vis-
lumbrado como una contrariedad con ese 
rol, con esa norma necesaria para el correc-
to flujo del sistema social. Por eso, claramente 
Jakobs  (150) menciona que “el bien jurídico in-
dicado, no puede ser atacado por un compor-
tamiento como suceso externo, sino solo por un 
comportamiento en tanto suceso significativo”.

De esta manera, lo que posibilita la imputa-
ción de un hecho a un agente es que, con su ac-
cionar, ha defraudado la expectativa normativa 
de ajustar su comportamiento al rol que le in-
cumbe y, por lo tanto, dicho quebrantamiento 
es lo que fundamenta el merecimiento de ser 
sancionado. Asimismo, la comisión del men-
cionado hecho delictivo provoca una pérdida 
de confianza o una defraudación de las expec-
tativas normativas respecto del resto de la po-
blación, por la cual, el ordenamiento jurídico 
debe reaccionar ante dicha situación a partir de 
la pena, la cual, debe servir para reestabilizar la 
vigencia de la norma que ha sido contrariada 
como consecuencia de dicho hecho delictivo.

Vemos, asimismo, que la lógica planteada por 
el autor, con relación a su teoría de la pena, en-
cuentra múltiples puntos de contacto con la fi-
losofía hegeliana, según la cual, la pena debía 
cumplir con una función de síntesis frente a la 

(150) GUNTHER, Jakobs. “Derecho Penal...”, ob. cit., 
p. 47.
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tesis que era la norma y la antítesis que era el 
delito.

II.8.c. Aproximación al concepto jurídico pe-
nal de Jakobs. La visión negativa de la acción

Como consecuencia de las críticas que se ha-
bían formulado en contra del finalismo, sobre 
todo respecto de su incapacidad de poder abar-
car con su postura a los delitos imprudentes y 
omisivos, se elaboró el denominado concepto 
jurídico penal negativo de la acción.

Particularmente, esta visión respecto de la 
teoría de la acción se fundamentó en la utili-
zación de la omisión como punto de referencia 
para la determinación del comportamiento pe-
nalmente relevante. Así, a diferencia de la clásica 
estructura de la acción basada en el compor-
tamiento positivo o activo, la propuesta negativa 
de la conducta implicaba partir de la plataforma 
de la posición de garante.

En palabras más sencillas, se considera que 
el autor de una conducta comisiva se pone en 
posición de garante respecto del resultado. Es 
decir, se verifica que la acción consiste en la no 
realización de la conducta debida por parte de 
aquel que tiene una posición de garantía. Tal 
como menciona Luzón Peña (151), en la ac-
ción positiva —es decir, comisiva— no ocurre 
la evitación del resultado evitable y el que ac-
túa, también se encuentra en una posición de 
garante.

Particularmente, el autor que elaboró este 
planteamiento fue Herzberg (152), quien de-
finía a la acción como la “evitable no evitación 
del resultado en la posición de garante”. De este 
modo, lo que identifica a la acción, consiste en 
la elección que hace el sujeto de no evitar el re-
sultado, teniendo la posibilidad de hacerlo. Así, 
lo que más caracteriza esta postura es el trasla-
do de la posición de garante hacia los delitos ac-
tivos.

(151) LUZÓN PEÑA, Diego M., “Derecho Penal...”, ob. 
cit., p. 261.

(152) HERZBERG, Rolf Dietrich, “Die Unterlassung im 
Strafrecht und das Garantenprinzip”, Walter de Gruyter, 
Berlin — New York, 1972, P. 171.

Por otro lado, otro jurista que sostuvo esta vi-
sión de la teoría de la acción fue Behrendt (153), 
quien proponía que la acción positiva debía ser 
entendida como una “contraconducción omiti-
va” y la omisión como la “no evitación evitable 
de la situación típica”.

En este orden lógico, muchos autores como 
Claus Roxin (154), Santiago Mir Puig (155) y 
Gimbernat Ordeig (156), postulan que Jakobs 
(con ciertas modificaciones, es cierto) propo-
ne un concepto negativo de acción o que por lo 
menos su postura está basada en la evitabilidad, 
de igual modo que la visión negativa de la ac-
ción. Sin embargo, con el objeto de ser lo sufi-
cientemente claro, desarrollaré el concepto de 
acción por parte del autor alemán de acuerdo 
con su tratado, para luego ponderar si efectiva-
mente su visión coincide con la postura negati-
vista o si, por el contrario, coincide más con lo 
que los doctrinarios denominan como concepto 
“total de acción”.

II.8.d. La posición de Jakobs. La causación de 
un resultado individualmente evitable

Particularmente, el catedrático de la Univer-
sidad de Bönn define a su concepto de acción 
jurídico penal como una “causación de un re-
sultado individualmente evitable”. Con el obje-
to de ser lo suficientemente claro, subdividiré 
el presente título en diversos segmentos para 
que la explicación sea lo más entendible posi-
ble. Asimismo, intentaré exponer su definición 
a partir del posicionamiento configurado por el 
autor alemán a partir de su tratado.

II.8.d.i. Introducción

Para poder entender el significado de la defi-
nición expuesta por Jakobs es necesario hacer 

(153) BEHRENDT, Hans Joachim, “Das Prinzip der 
Vermeidbarkeit im Strafrectht”, in Festsschrift für Hans 
— Heirich Jescheck, Duncker y Humbolt, Berlin, 1985 T. 
1, Ps. 303 a 301.

(154) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 248.

(155) MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal...”, ob. cit., 
p. 183

(156) GIMBERNAT ORDEIG Enrique, “Estudios de 
Derecho Penal”, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, 3ª ed., ps. 
203-204
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una pequeña introducción respecto a su visión 
de la temática. En esa lógica, el autor mencio-
na que la teoría de la acción es una parte de la 
teoría de la imputación, en donde (como he ex-
puesto con anterioridad) a partir de dicha atri-
bución jurídica se busca reafirmar la vigencia de 
la norma defraudada como consecuencia de su 
contrariedad configurada por el hecho delictivo 
consistente en la desviación del rol.

En este orden de ideas, aquello que compon-
dría a la teoría de la imputación sería, en pala-
bras de Jakobs (157), “el comportamiento del 
sujeto, la infracción a la norma y la culpabili-
dad”.

II.8.d.ii. La diferencia entre sujeto y acción

Posteriormente, ya desarrollando el concepto 
jurídico penal de acción, Jakobs menciona que 
es necesario diferenciar, lo que es un sujeto y lo 
que es su acción.

Con relación al sujeto, solamente puede ser 
una persona física, como consecuencia de que 
se excluye la responsabilidad penal de las perso-
nas jurídicas en el derecho penal alemán como 
he dicho anteriormente.

Por otra parte, en lo relativo a la acción, Jak-
obs destaca que no influye en absoluto la volun-
tad dentro del concepto de acción, a diferencia 
de lo que sucedía con el causalismo y el finalis-
mo. En esa lógica, por ejemplo, que la voluntad 
de robar del sujeto surja por una fuerza interior 
desproporcionada pero que, asimismo, dicho 
sujeto sea incapaz de reprimir esta fuerza in-
terna, no alteraría en nada el carácter del apo-
deramiento. Frente a ello, Jakobs (158) destaca 
que “en la determinación del sujeto de la im-
putación se declara en el sistema una estructu-
ra psicofísica de la cual en el ámbito del injusto 
solo interesa el output en forma de actos volun-
tarios (concepto causal de acción) o actos dirigi-
dos (concepto final), mientras que el control de 
los impulsos, en el ámbito del injusto, es asun-
to (interno) del sistema, es decir, es asunto del 
sujeto de la imputación”. Es decir, para Jakobs, 
no importa el aspecto interno o la voluntad del 

(157) GUNTHER Jakobs, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 
168.

(158) Ibidem, p. 169.

comportamiento del sujeto, ya sea que esta ten-
ga contenido o no, sino que lo que importa es 
el output, es decir, de lo que es el sujeto para el 
sistema.

Por ello, el primer elemento de la teoría de la 
acción de Jakobs (159) es lo que es el sujeto, por 
lo que se lo visibilizalo como un centro de impu-
tación. Así, el autor menciona que “El concepto 
penal de acción es, pues, una noción equívoca 
de lo que ha de analizarse; se trata de lo que es 
un sujeto, de lo que es mundo exterior para el 
sujeto y de cuándo se puede vincular la confor-
mación del mundo exterior con el sujeto (impu-
társela)”.

En este sentido, la imputación que se le hace 
al sujeto es, como he expuesto con anterioridad, 
en virtud de la defraudación de las expectativas 
normativas que ha generado como consecuen-
cia de haberse comportando en discordancia 
con el rol que cumple dentro del sistema social. 
Así, “la expectativa de quien viaja en un tren res-
pecto del resto de los pasajeros no pasa por el 
hecho de que estos controlen sus impulsos, sino 
que simplemente se comporten conforme a de-
recho”. Es decir, lo que importa es que los sujetos 
objetivamente se ajusten al derecho indepen-
dientemente de lo que suceda dentro su fuero 
interno. Por lo tanto, para Jakobs, los impulsos 
internos del sujeto no interesan desde una pers-
pectiva jurídico-penal con relación a la acción. 
Bajo esa lógica, la causación del resultado a la 
que hace referencia el autor es justamente esa 
defraudación de expectativas normativas.

II.8.d.iii. La evitabilidad

El segundo de los elementos de la definición 
de Jakobs (160) radica en la “evitabilidad”. En 
ese contexto, el profesor alemán explica clara-
mente su concepto de evitabilidad a partir, nue-
vamente, de una perspectiva normativa.

“El Concepto de Evitabilidad: En la evitabili-
dad no importa si el autor puede conocer que 
está prohibida la ejecución de la acción en sí 
(delitos de actividad, tentativa) o por sus conse-
cuencias (delitos de resultado). La evitabilidad 
es, pues, independiente de la cognoscibilidad 

(159) Ibidem, p. 169.

(160) Ibidem, ps. 173-174.
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de la regulación jurídica y tiene que ser así por-
que la cognoscibilidad no aporta nada en abso-
luto al poder del autor de realizar o no realizar 
algo, sino que solo da un buen motivo al autor 
leal al derecho para utilizar su poder a fin de evi-
tar lo prohibido...”.

En otras palabras, Jakobs menciona que lo 
que importa con relación a su concepto de evi-
tabilidad, no es que el sujeto conozca que su 
comportamiento era permitido o no, sino que lo 
relevante es que su accionar ha sido contrario al 
ordenamiento jurídico.

Por otra parte, profundizando esta cuestión, 
el autor remarca que la “evitabilidad se deter-
mina con ayuda de la hipótesis de que el autor, 
si hubiese tenido el motivo dominante de evitar 
una determinada acción la habría evitado. Así, 
pues, el motivo se da por supuesto meramente, 
cómo se desenvuelve, no interesa al ámbito del 
injusto”(161). Teniendo en consideración este 
concepto, el autor da el ejemplo de un sujeto 
que sube al techo de su casa y empieza a tirar 
tejas a la calle, en este sentido, no importan los 
motivos por los cuales el sujeto arrojó las tejas o 
si conoce la prohibición o permisión de su com-
portamiento a los fines de la evitabilidad. Por el 
contrario, “sí es inevitable la acción si el autor no 
puede reconocer que allí donde arroja las tejas, 
hay una calle.... Entonces, el autor ejecuta aún 
la acción de arrojar tejas, pero no la acción de 
arrojar tejas en la calle” (162).

Entiendo que lo que quiere decir Jakobs con 
esto, es que, si bien no importan los motivos y 
el conocimiento del sujeto respecto de los al-
cances normativos de su comportamiento, sí 
importa su alcance causal a los fines de la de-
terminación de la evitabilidad. En este sentido, 
para Jakobs, la evitabilidad sería la capacidad 
del sujeto de organizarse conforme a la norma.

De este modo, parecería ser que la evitabi-
lidad sería la posibilidad causal del sujeto de 
evitar su comportamiento, como dice Jakobs, 
de organizarse conforme la norma, dejando de 
lado todo lo relativo a su cognoscibilidad nor-

(161) Ibidem, p. 174.

(162) Ibidem, p. 174.

mativa y a los impulsos voluntarios del sujeto en 
el momento de efectuar su comportamiento.

II.8.d.iv. Supraconcepto para el dolo e impru-
dencia

Para el autor, su concepto de causación de 
un resultado individualmente evitable es capaz 
de abarcar tanto el actuar doloso, como impru-
dente. En este sentido, “el conocimiento de la 
ejecución de la acción y, en su caso de sus con-
secuencias (en el dolo), o la cognoscibilidad in-
dividual (en la imprudencia), como condiciones 
de la evitabilidad, pertenecen a la acción y, por 
tanto, al injusto”(163).

De este modo y reforzando mi conclusión an-
terior, no es que no habría conocimiento en la 
acción de Jakobs, sino que dicho conocimiento 
solamente abarcaría perspectivas causales y no 
normativas.

II.8.d.v. La separación entre acción y omisión

Jakobs explica que todos los argumentos ex-
puestos con anterioridad son capaces de ex-
plicar con claridad los delitos de comisión. Sin 
embargo, el autor también menciona que exis-
te la posibilidad de que una persona responda 
por “omitir evitar un suceso cuyas condiciones 
ya han sido puestas suficientemente por otra 
parte. También el delito de omisión presupone 
la evitabilidad”(164), es decir, por la realización 
de un comportamiento omisivo.

Asimismo, también se verifica esta cognos-
cibilidad causal que se requiere en la comisión 
en el ámbito de los delitos de omisión. De este 
modo, Jakobs menciona: “Así como en la comi-
sión la evitabilidad es el dolo o la imprudencia 
de la propia conducta, del mismo modo tam-
bién en la omisión la evitabilidad está vinculada 
a la propia conducta. Por eso no solo contiene 
el conocimiento o la cognoscibilidad de las con-
diciones de la producción de un resultado, sino 
además que esas condiciones dependen de la 
propia conducta, es decir, la posibilidad propia 
de influir en el suceso”(165).

(163) Ibidem, p. 174.

(164) Ibidem, p. 175.

(165) Ibidem, p. 175.
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Por otra parte, Jakobs menciona que, si se 
equipara el significado de acción y la evitabi-
lidad y, si además, se considera que la acción 
abarca tanto el comportamiento comisivo y 
omisivo, entonces, es posible que su concepto 
jurídico-penal de “comportamiento individual-
mente evitable” sea lo suficientemente omni-
comprensivo de las dos modalidades típicas del 
delito.

Sin embargo, si el análisis recae sobre si el su-
jeto actúa comisivamente u omite de manera 
diferenciada, es decir, distinguiéndola de la ac-
ción como supraconcepto, entonces es necesa-
rio buscar un concepto diferente.

II.8.d.vi. La acción como supraconcepto

En virtud de lo expuesto, el autor explica que 
la acción omisiva, debería ser entendida como 
“la no evitación evitable de un resultado”, mien-
tras que la acción positiva debería conceptuali-
zarse como “causación evitable de un resultado”. 
Frente a ello, es necesario elaborar un supra-
concepto de acción, capaz de abarcar ambas 
manifestaciones de esta. “A partir del concepto, 
aquí empleado, de acción como causación evi-
table del resultado y del concepto de omisión 
correlativo como no evitación evitable de un re-
sultado se puede formar un suprasconcepto de 
comportamiento que, en la respectiva diferen-
cia de resultado, evitable, abarque la comuni-
dad entre acción y omisión”(166).

Frente a ello, el autor propone como una fór-
mula que la conducta “es la evitabilidad de una 
diferencia de resultado”(167).

II.8.d.vii. Conclusión

En definitiva, la acción para Jakobs implica 
la causación de un resultado individualmente 
evitable, en donde el sujeto debe ser entendido 
como un centro de imputación. Esta idea de que 
el sujeto es un centro de imputación es conteste 
con la lógica antes desarrollada con relación a la 
teoría de la imputación objetiva propuesta por 
Jakobs, en donde lo que se le atribuye al sujeto 
es haber defraudado, con su acción, las expec-
tativas normativas depositadas sobre el rol que 

(166) Ibidem, p. 177.

(167) Ibidem, p. 177.

cumple en el ámbito social, siendo este, el resul-
tado normativo previsto en el concepto.

Por otra parte, lo relativo a la evitabilidad tie-
ne que ver con que la posibilidad del sujeto de 
“organizarse” o no conforme a la norma, dejan-
do dedo todo lo relacionado con las motivacio-
nes personales.

Finalmente, según la visión del profesor ale-
mán, esta postura sería suficiente para poder 
comprender tanto los comportamientos activos 
como los omisivos.

II.8.e. ¿Un concepto total o negativo? La inter-
pretación doctrinaria del posicionamiento de 
Jakobs

Tomando en consideración el Tratado de Jakobs, 
parece claro que el autor se posiciona en con-
tra del concepto negativista de la acción, ya que, 
lo separa de su definición de “causación de un 
resultado individualmente evitable” en forma 
opuesta a las opiniones antes citadas de Gim-
bernat, Mir y Roxin.

En una misma lógica, algunos autores que in-
terpretan la compleja estructura del profesor de 
la Universidad de Bönn asientan que, en reali-
dad, el autor propone una visión de la acción 
como un fenómeno global o total como conse-
cuencia de la influencia de Hegel en su visión 
del sistema. Así, por ejemplo, Paulo César Bu-
sato (168) destaca que “de la idea de que es el 
sentido y no la naturaleza, ni lo físico o lo psíqui-
co lo determinante en términos de responsabili-
dad penal, Jakobs concluye por el retorno hacia 
la concepción hegeliana del injusto”. En una 
misma lógica, Zaffaroni, Alagia y Slokar  (169) 
separan el concepto negativo de la acción res-
pecto de la visión, que denominan “funcionalis-
ta” de Jakobs.

Por su parte, Roxin menciona que el funda-
mento por el cual se considera que la visión de 
Jakobs es negativa respecto del concepto de ac-

(168) BUSATO, Paulo C., “Derecho Penal — Acción 
Significativa — La Función del Concepto de Acción en 
Derecho Penal a Partir de la Filosofía del Lenguaje”. Ed. 
Didot. Año 2015. P. 160.

(169) ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, “Manual 
Derecho...”, ob. cit., ps. 335- 336.
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ción, radica en que simplemente renuncia a la 
posición de garante como parte del concepto, 
pero mantiene su estructura fundamental y que, 
por lo tanto, serían conceptos asimilables.

Sin embargo, muchos autores no comparten 
esta visión de Roxin y consideran que existen 
diferencias entre el concepto negativo y la lógi-
ca relativa a la causación de un resultado indi-
vidualmente evitable planteada por Jakobs. Así, 
por ejemplo, se ha dicho que la postura nega-
tivista busca explicar la acción desde una pers-
pectiva ontológica y, como he expuesto con 
anterioridad, el posicionamiento de Jakobs es 
radicalmente normativo, lo cual hace claramen-
te diferentes estas posturas.

II.8.e. Críticas

Si se concibiera la postura de Jakobs como 
una teoría negativa de la acción, le cabrían to-
das las objeciones que se han postulado en con-
tra de esta postura. En este sentido, Figuereido 
Días (170) ha dicho que el concepto negativo 
de acción se vuelve incapaz de explicar “los de-
litos de mera actividad, porque falta en estos el 
resultado que se pretende evitar. En efecto, si la 
conducta consiste en la no evitación del resulta-
do evitable, no se puede concebir un ilícito que 
prescinde exactamente del resultado”.

Por otra parte, Roxin (171) considera que 
es “sumamente dudoso” el logro del objeti-
vo de unificación de la comisión y la omisión 
bajo un mismo concepto de acuerdo con la ló-
gica de Herzberg y en la versión psicológica de  
Behrendt.

Asimismo, el profesor de la Universidad de 
Múnich también entiende que la visión negati-
vista del comportamiento tampoco es capaz de 
lograr explicar la función delimitadora que de-
bería cumplir la acción. Esto es así, porque no 
permitiría explicar los cursos causales impre-
visibles, los reflejos meramente somáticos y los 
errores de prohibición excluyentes de la culpa-
bilidad.

(170) DÍAS, Jorge Figuereido, ' Questoes fundamentais 
de Direito Penal'  p. 212.

(171) CLAUS, Roxin, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 249.

Asimismo, en cuanto al concepto total de ac-
ción propuesto por Jakobs, se le ha criticado que 
este implica un retorno a las bases del concep-
to elaborado por Hegel así, por ejemplo, Zaffa-
roni Alagia y Slokar (172) destacan que Jakobs 
afirma que “todo concepto de acción previo a 
la culpabilidad es provisional, pues solo puede 
afirmarse que hay una acción para el derecho 
penal una vez afirmada la culpabilidad. De este 
modo empalma con Hegel, aunque procurando 
evitar las consecuencias sistemáticas a costa de 
sumir que, para el derecho penal, las acciones 
no delictivas no son acciones”.

II.8.f. Críticas específicas al derecho penal del 
enemigo

Otra de las objeciones que se han formulado, 
no tanto en contra del concepto de acción ela-
borado por Jakobs, sino más bien respecto de la 
configuración del sistema penal planteado en 
el trabajo del autor con relación al denomina-
do “Derecho Penal del Enemigo” que, como se 
verá, impacta en el análisis del comportamien-
to, ha sido su “deshumanización”.

Básicamente, Jakobs, siguiendo su lógica rela-
tiva a que el funcionamiento del sistema social 
depende de que las personas actúen conforme 
a derecho, hace referencia a que la historia ha 
demostrado que ciertas personas se han apar-
tado de manera duradera al rol otorgado por el 
derecho, como, por ejemplo, los terroristas, los 
delincuentes asociados a la criminalidad eco-
nómica, los agresores sexuales, etc. y, como 
consecuencia de ello, que no son tratados por el 
ordenamiento jurídico con las mismas garantías 
mínimas que tienen el resto de los ciudadanos. 
En esa lógica, la respuesta que tiene el dere-
cho, según Jakobs, no consiste en la reafirma-
ción de la vigencia de la norma, sino más bien, 
en la eliminación de un peligro. Asimismo, este 
peligro se suprime a partir de un adelantamien-
to de la punibilidad hacia el ámbito de la pre-
paración, y la pena, no cumple ya una función 
frente a un hecho pasado, sino más bien frente 
a hechos futuros, convirtiéndose en una medida  
asegurativa.

(172) ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR, “Manual 
Derecho...”, ob. cit., p. 336.
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Específicamente, Jakobs (173) menciona un 
ejemplo que parece ilustrar bastante esta situa-
ción: “El Código Penal prusiano de 1851 y el Có-
digo Penal del Reich de 1871 no conocían una 
punición de los actos aislados de preparación 
de un delito. Después de que en la lucha cultu-
ral (Kulturkampf) —una lucha del Estado por la 
secularización de las instituciones sociales— un 
extranjero (el belga Duchesne) se hubiera ofre-
cido frente a las altas instituciones eclesiásticas 
extranjeras (el provincial de los jesuitas en Bél-
gica y el arzobispo de París) a matar al canciller 
del Reich (Bismarck) a cambio del pago de una 
suma considerable, se introdujo un precepto 
que amenazaba tales actos de preparación de 
delitos gravísimos con pena de prisión de tres 
meses hasta cinco años”. Es decir, básicamente 
lo que explica el autor es que, conforme al con-
texto particular que vivía la época, el derecho 
penal se vio en la necesidad de afectar garan-
tías fundamentales de los seres humanos como 
el principio cogitationis poenam nemo patitur 
(principio fundamental de un derecho penal 
del hecho y pilar crucial para que un compor-
tamiento sea o no jurídico-penalmente relevan-
te) con el objeto de responder a esas amenazas 
tan trascendentes para la seguridad pública.

Un ejemplo más contemporáneo es el de los 
hechos producidos el 11 de septiembre de 2001 
con el ataque hacia las torres gemelas en los 
Estados Unidos de parte de facciones terroris-
tas radicales propias de oriente. En ese sentido, 
Jakobs (174) destaca “A quien todo esto le siga 
pareciendo demasiado oscuro se le puede ofre-
cer un esclarecimiento cual rayo mediante una 
referencia a los hechos del 11 de septiembre de 
2001. Lo que aún se sobreentiende respecto del 
delincuente de carácter cotidiano, es decir, no 
tratarlo como individuo peligroso, sino como 
persona que actúa erróneamente, ya pasa a ser 
difícil”.

(173) GÜNTHER, Jakobs, “Derecho Penal del 
Enemigo” Traducción de Manuel Cancio Meliá, Ed. 
Thompson — Civitas. Año 2003. Ps. 48-49.

(174) GÜNTHER, Jakobs, “Derecho Penal...”, ob. cit., 
p. 40.

Particularmente, esto es lo que denomina Je-
sús María Silva Sánchez (175) como “derecho 
penal de tercer velocidad” en su libro “La ex-
pansión del derecho penal”. Allí, básicamente 
el autor expone que existen diferentes configu-
raciones del derecho penal, entendiendo la pri-
mera de ellas como el derecho penal tradicional, 
la cual tiene una determinada estructura políti-
co-criminal, dogmática y procesal. La segunda 
sería la relacionada con los hechos delictivos 
cometidos en el ámbito de las personas jurídi-
cas, donde justamente estas reglas de imputa-
ción son modificadas y las sanciones frente al 
injusto también. Finalmente, el autor menciona 
al derecho penal del enemigo como la supuesta 
“tercera velocidad del derecho penal” y señala 
que él “habría de basarse en consideraciones de 
absoluta necesidad, subsidariedad y eficacia, en 
un marco de emergencia”. Sin embargo, también 
se pregunta respecto de si el derecho penal del 
enemigo sigue siendo un “derecho o es ya, por 
el contrario, un no-derecho, una pura reacción 
defensiva de hecho frente a sujetos excluidos”.

En esta lógica, la propuesta de Jakobs parece 
ir claramente en contra de los postulados funda-
mentales de un derecho penal del hecho, den-
tro del cual se encuentra la máxima del nullum 
crimen sine conducta. De este modo, se podría 
reprimir a sujetos, no por el comportamiento 
efectivamente realizado, sino más bien, por su 
apartamiento de modo constante con el orde-
namiento jurídico conforme lo explicado con 
anterioridad.

II.8.g. Conclusiones

Jakobs ha planteado en su tratado que la ac-
ción es la causación de un resultado indivi-
dualmente evitable. En este texto, he intentado 
desentrañar de la manera más clara posible su 
apreciación respecto de este instituto jurídico, 
sin embargo, los planteamientos del profesor de 
Bönn son sumamente dificultosos de compren-
der y por ello, muchas veces pueden plantearse 
dudas con relación a su sistema.

Por otra parte, también se verifica que este ha 
modificado su planteamiento de la acción a lo 
largo del tiempo. Así, por ejemplo, se verifica 

(175) SILVA SÁNCHEZ , Jesús María, “La Expansión 
del Derecho Penal” Ed. Civitas. 2ª ed. P. 166.
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que Jakobs (176) se ha acercado cada vez más a 
la lógica de Hegel, diciendo que “En todo caso, 
quien se limita a la vulneración de la norma de 
comportamiento se queda a medio camino. Y 
ello es así porque el injusto no desencadena por 
sí mismo la pena, sino que a efectos jurídico-pe-
nales es un mero concepto auxiliar. Por ello, un 
concepto de acción que almacene el programa 
completo del derecho penal debe ser ampliado 
hasta la culpabilidad. Acción es convertirse a sí 
mismo en culpable formulándolo de otro modo: 
acción es la asunción culpable de la competen-
cia por una lesión de la vigencia de la norma”.

II.9. Otros conceptos de acciónBásicamen-
te, las posiciones expuestas con anterioridad 
son los postulamientos más importantes (a mi 
entender) con relación al concepto de acción 
como primer componente de la teoría del he-
cho punible. Sin perjuicio de ello, es necesario 
destacar que existen otras posturas respecto del 
concepto de acción, las cuales, aunque sea de 
modo sintético, intentaré abordar.

II.9.a. Zaffaroni, Alagia y Slokar. Un concepto 
político y limitante del poder punitivo

Al igual que sucede con las explicaciones an-
teriores, es menester efectuar una contextuali-
zación de los pronunciamientos fundamentales 
de estos autores para que se entienda de ma-
nera cabal su visión respecto del instituto de la 
conducta.

II.9.b. Estructura funcional reduccionista o 
conflictivista

Específicamente, Zaffaroni, Alagia y Slokar 
configuran su teoría del delito a partir de la 
perspectiva que estos últimos tienen respec-
to de las teorías de la pena y de la función que 
debe cumplimentar el derecho penal. En esa 
lógica, los profesores de la Universidad Nacio-
nal de Buenos Aires entienden que la pena no 
cumple con ninguna de las funcionalidades 
propuestas originalmente por Anton Bauer en 
el año 1830, ya sea en un sentido preventivo, ab-
soluto o unificado y, frente a ello, proponen una 
visión agnóstica de la sanción punitiva en don-
de exponen que esta es simplemente un hecho 

(176) GUNTHER, Jakobs, “El concepto jurídico-
penal...”, ob. cit., p. 117.

político. En este paradigma, los autores definen 
a la pena como “una coerción que impone una 
protección de derechos o un dolor, que no repa-
ra ni restituye y ni tampoco detiene las lesiones 
en curso ni neutraliza los peligros inminentes”, 
donde básicamente resaltan que el poder puni-
tivo es sumamente arbitrario, selectivo e irracio-
nal.

Teniendo en cuenta este esquema de razo-
namiento, los juristas entienden que, frente a 
este poder punitivo injusto y selectivo, el dere-
cho penal debe cumplir con la función de acor-
tar dichas irracionalidades, funcionando de este 
modo como un sistema de filtros inteligentes, li-
mitador del poder punitivo del estado.

II.9.c. El carácter político del concepto de 
conducta

Conforme a este contexto, los autores en-
tienden que la configuración del concepto de 
conducta debe servir para poder limitar estas 
irracionalidades propias del poder punitivo y, 
frente a ello, que es necesario entender que la 
conducta debe ser analizada desde una pers-
pectiva política.

En esa lógica, las funciones políticas que debe 
cumplir la conducta son fundamentalmente 
dos:

- Función limitadora: Se refiere a que debe 
limitar las arbitrariedades del poder punitivo, 
impidiendo la represión de casos en donde no 
se manifieste la máxima de nullum crimen sine 
conducta.

- Función vinculante: implica que la conducta 
debe ser un género capaz de enlazar al resto de 
los adjetivos que conforman el resto de los com-
ponentes de la teoría del delito.

Asimismo, los autores mencionan que 
“necesitamos un concepto pretípico para 
evitar que los tipos prohíban lo que no son ac-
ciones”  (177). Finalmente, esta posible reduc-
ción del poder punitivo solamente es posible 
cuando el concepto de conducta surge a partir 
de los mandamientos constitucionales que re-

(177) ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, “Manual 
Derecho...”, ob. cit., ps. 312-313.
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claman, específicamente, que solamente sean 
reprimidas las acciones o las omisiones.

II.9.d. El carácter jurídico del concepto de 
conducta

Los profesores explican que el concepto de 
conducta es de carácter jurídico y, debido a ello, 
tiene que construirse el concepto a partir de los 
datos otorgados de la realidad. Aquí se visibiliza 
claramente un respeto por parte de los autores 
(más allá de pregonar un sistema funcionalista 
reduccionista) de las estructuras lógico-objeti-
vas, en donde explican que, así como la sociolo-
gía, la psicología o la reflexología configuran sus 
propios conceptos de conducta, lo mismo hace 
el derecho penal. Así, frente a ello, es imposible 
que exista un concepto universal de conducta 
contemplativo de todas las ciencias, sino que, 
por el contrario, cada materia estructura su pro-
pia definición de conducta de acuerdo con sus 
necesidades.

Sin perjuicio de ello, el respeto por las estruc-
turas lógico-objetivas, no implica un concepto 
óntico de conducta, sino que, como dicen los 
autores: “[N]o hay, pues, un concepto óntico 
(real, único) de acción, pero hay límites ónticos 
a la construcción-jurídico penal del concepto 
de acción” (178).

II.9.e. La finalidad como parte del concepto 
de conducta

Otro de los componentes que conforman la 
visión de Zaffaroni y sus discípulos respecto de 
la conducta, radica en el entendimiento de que 
esta tiene el carácter de final. En este sentido, los 
autores exponen que el concepto final es clara-
mente superior al causal y que, además, las ob-
jeciones que se han formulado en contra de la 
capacidad del concepto final de poder abarcar 
a los delitos culposos y omisivos, no es correcta.

Asimismo, también postulan que una visión 
finalista de la conducta (más allá de que deben 
inmiscuirse los aspectos políticos que los auto-
res introducen en su análisis) es más respetuosa 
del principio nullum crimen sine conducta y el 
plano óntico de la realidad.

(178) Ibidem, p. 314.

II.9.f. Mir Puig y Jesús María Silva Sánchez. “El 
comportamiento humano”

Como he expuesto con anterioridad, Santia-
go Mir Puig no analizaba la teoría de la acción 
como primer componente de la teoría del hecho 
punible, sino que, por el contrario, el autor par-
tía de la denominada “materialidad antijurídi-
ca”. Frente a ello, corresponde en este estrato del 
presente trabajo, hacer referencia a la visión del 
autor respecto de su concepción del compor-
tamiento como instituto jurídico necesario para 
atribuir un hecho a un sujeto.

II.9.g. Un concepto normativo

La primera idea que corresponde destacar 
respecto del concepto elaborado por Mir Puig 
radica en que este debe ser acorde a los fines 
del derecho penal. El fallecido profesor de la 
Universidad de Barcelona expresaba que el ins-
tituto de la acción no podía ser entendido des-
de una perspectiva ontológica o a partir de los 
datos otorgados por parte del mundo empírico, 
sino que, por el contrario, era necesario que el 
mismo respondiera a las exigencias propias del 
derecho punitivo. Así, como menciona el autor 
“Sin duda, los comportamientos relevantes para 
el derecho penal existen antes de este y con in-
dependencia de sus condicionamientos: el ma-
tar existiría, aunque no se hallara penado por 
la ley. Mas también existen otros hechos que 
no pueden importar al derecho penal ni ser in-
cluidos en los conceptos de acción o compor-
tamiento que aquí interesan. La selección de 
los hechos jurídico-penalmente relevantes solo 
puede efectuarse desde el prisma del derecho 
penal”(179). “Se confirma pues, que la delimi-
tación de este concepto no puede obtenerse de 
las estructuras lógico-objetivas del concepto 
de acción, sino de los condicionamientos de la 
función de las normas penales. Del concepto de 
acción no puede, pues, seguirse ninguna conse-
cuencia para el contenido (causal o final) del in-
justo, sino que, al contrario, son las exigencias 
del injusto las que permiten delimitar el con-
cepto de comportamiento que importa al dere-
cho penal” (180).

(179) MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal...”, ob. cit., 
p. 184.

(180) Ibidem, p. 185.
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En este orden lógico, el catedrático español 
proponía la configuración de un concepto del 
comportamiento que sea útil a los fines del de-
recho penal, es decir, un concepto normativo. 
En este sentido, esta perspectiva normativa res-
pecto del concepto de acción es lo que permite, 
a su vez, establecer los límites del derecho pe-
nal, impidiendo de este modo un su uso arbitra-
rio. En esa lógica, su concepto permite excluir 
los meros pensamientos, los hechos de la natu-
raleza, etc.

II.9.h. Los puntos fundamentales de la noción 
de comportamiento

El autor español, manifestaba que prefiere 
hablar de “comportamiento” por sobre la ex-
presión “acción”, porque la conducta humana 
no debe ser visibilizada desde una perspectiva 
física, sino que debe ser vista como portadora 
de un significado social, manteniendo de este 
modo una visión normativa de su concepción 
de la conducta.

Por otra parte, el autor recalcaba que, como 
elemento positivo necesario para la configu-
ración de una acción jurídico-penalmente 
relevante, solamente es posible reprimir com-
portamientos que sean externos. Así, el autor 
menciona “en un estado social y democrático 
de derecho solo es lícito prohibir penalmen-
te comportamientos externos y no meramente 
mentales”(181). De este modo, consolidaba su 
posicionamiento basado en un derecho penal 
de acto, o de hecho, en contraposición a un de-
recho penal de autor.

Como segundo punto, Mir Puig señalaba, en 
forma similar al finalismo (independientemente 
de posicionarse bajo una postura normativista), 
que los únicos comportamientos susceptibles 
de ser reprimidos por el derecho penal eran 
aquellos que eran finales “El derecho penal en 
un estado social y democrático de derecho solo 
puede prohibir comportamientos voluntarios, 
finales”(182). Asimismo, el autor explicaba que 
estos comportamientos finales son susceptibles 
de ser configurados bajo una modalidad dolosa 

(181) Ibidem, p. 186.

(182) Ibidem.

e imprudente, así “tanto en los delitos dolosos 
como imprudentes se precisa la concurrencia 
de un comportamiento final”(183).

Con relación a los delitos omisivos, el cate-
drático español consideraba que su concep-
ción también era capaz de abarcarlos, en virtud 
de que lo que reprimen los tipos omisivos, es 
la realización de un comportamiento diferente 
del debido en la circunstancia de riesgo para el 
bien jurídico, por lo tanto, “podría decirse que 
en los delitos de omisión existen tantos com-
portamientos (positivos) típicos cuantas posi-
bles conductas distintas e incompatibles con la 
acción esperada”(184).

Sin embargo, el punto clave de la postura del 
autor con relación a los delitos omisivos radi-
caba en que, aunque el sujeto sobre el que re-
cae la posición de garantía de salvaguardar el 
bien jurídico que se encuentra en riesgo en 
la circunstancia en concreto, actúe en forma 
pasiva, es decir, sin realizar ningún compor-
tamiento diferente al esperado, en realidad, 
sí está ejecutando un acto con un significado 
social diferente al esperado. “Así, quien per-
manece relativamente quieto de pie mientras 
observa un accidente a cuya víctima debería 
socorrer, está realizando un comportamiento 
que socialmente posee el significado de es-
tar de pie observando, lo cual ya es hacer algo 
positivo”(185).

II.9.i. Las funciones del comportamiento

Finalmente, el autor asignaba dos funciones a 
su concepto de acción:

- Función negativa: Consiste en la determina-
ción de los hechos que son irrelevantes para el 
derecho penal. Aquí nos encontramos con los 
actos meramente internos y no guiados por la 
voluntad humana.

- Función positiva: Consistente en que la ac-
ción sea la base sustancial mínima en donde se 
puedan asentar las demás categorías del delito.

(183) Ibidem.

(184) Ibidem, p. 187.

(185) Ibídem, p. 188.
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II.9.j La postura coincidente de Jesús María 
Silva Sánchez

En lo que tiene que ver estrictamente con la 
noción del comportamiento, el catedrático y di-
rector de la maestría de la Universidad Pompeu 
Fabra postula una visión de la acción cuya fun-
ción fundamental sería su aspecto negativo. Así, 
Silva Sánchez (186) remarca que “El concepto 
de acción en el sentido de conducta, es decir, 
como expresión del carácter de acción, cumple 
en el seno de la teoría del injusto, una función 
básicamente negativa, de excluir ab initio de 
nuestra consideración determinados procesos 
humanos que no reúnen los requisitos mínimos 
para ser objeto de normación penal”.

De todas maneras, independientemente de 
asignar esta función negativa, el autor señala 
que comparte, en sus aspectos fundamentales, 
la postura de su maestro en cuanto a la concep-
ción del “comportamiento” como componente 
de la teoría del hecho punible: “Con lo ante-
rior queda claro que en nuestro planteamiento 
el concepto de conducta cumple una función 
básicamente negativa. Mir Puig, cuya opinión 
acerca de la acción (comportamiento, conduc-
ta) suscribimos en lo esencial, le asigna todavía, 
sin embargo, una función positiva”(187).

II.9.k. La visión de Urs Kindhäuser. El concep-
to intencional de acción

A diferencia de las anteriores explicaciones, 
en donde expuse la estructura filosófica de los 
autores para que, a partir de ella, sea posible 
explicar sus visiones respecto de la teoría de la 
“acción”, con Kindhäuser la situación es diferen-
te. En este sentido, para comprender la postura 
del autor, es necesario primeramente analizar 
cómo este visibiliza a la “acción” ensimisma, 
para luego, examinar su marco jurídico-penal.

Frente a ello, en primer término, analizaré 
sintéticamente la posición del autor respecto de 
la “acción lato-sensu” y luego me inmiscuiré en 
su corte jurídico-normativo.

(186) SILVA SÁNCHEZ, Jesús M., “El Delito de Omisión 
— Concepto y Sistema” Ed. Bdef, Año 2019 2ª ed. P. 158.

(187) SILVA SÁNCHEZ, Jesús M., “El Delito de 
Omisión...”, ob. cit., p. 162.

II.9.l. La diferencia entre conducta y acción

La primera idea fundamental que sirve de 
base para Kindhäuser en el momento de estruc-
turar su conceptualización respecto del instituto 
de la acción lato-sensu, radica en la diferencia-
ción entre la “conducta humana” y la “acción” 
ensimisma.

Específicamente, el profesor de la Universi-
dad de Bönn, destaca que la conducta huma-
na “puede verse como el supraconcepto para 
todas las transformaciones corporales de un 
ser humano en el espacio y el tiempo”(188), la 
cual comprende tanto los movimientos activos 
como los negativos. De este modo, la conduc-
ta humana es vista por el autor como aquellos 
movimientos ejecutados o no ejecutados por 
un ser humano, en donde no es importante si 
dichos movimientos son realizados de manera 
consciente o inconsciente. Así, un acto reflejo, 
un movimiento mientras se sueña, etc... forman 
parte de la concepción del autor respecto del 
significado de la expresión “conducta” y en don-
de no se diferencia dicha inervación respecto de 
la conducta vegetal o animal.

Por el contrario, la acción, es la interpretación 
de una conducta específica. Esto significa que, 
una conducta, es susceptible de ser descripta 
de distintas maneras configurando diversas ac-
ciones. Así, por ejemplo, puede darse el caso de 
que un sujeto vea que A “corre hacia el tren” y 
que otro intérprete distinto visibilice en esa mis-
ma situación que, en realidad A, “huye de la po-
licía en la estación de trenes”. Esta diferencia no 
surge solamente del contexto que cada herme-
neuta percibe, sino que emana de la valoración 
o percepción particular de cada uno de los in-
térpretes. Así, como dice el catedrático alemán 
“Estas interpretaciones específicas de la con-
ducta pueden, a su turno, designarse como ac-
ciones” (189). En otras palabras, la acción es un 
suceso específico.

Frente a ello, en el ejemplo propuesto, existe 
una misma conducta (una misma transforma-

(188) URS, Kindhäuser, “Acerca del Concepto 
Jurídico-Penal de Acción”Cuadernos de Derecho Penal, 
Año 2012. P. 4

(189) Ibidem, p. 4.
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ción corporal) que puede ser interpretada como 
dos acciones específicas.

II.9.m. La descripción de las acciones

Kindhauser menciona que hay verbos que sir-
ven para poder describir meras conductas, ver-
bos que sirven para describir acciones y verbos 
que permiten asimilar conductas y acciones. 
“Entre los últimos se cuentan principalmen-
te verbos a cuyo sentido pertenecen actitudes 
mentales o voluntativas, o el seguimiento de re-
glas o destrezas especiales como mentir o tocar 
el piano”(190). En definitiva, el profesor destaca 
que las acciones pueden ser descriptas de múl-
tiples maneras.

Sin embargo, según el autor, el elemento 
esencial que debe contener la descripción de 
una acción es su intencionalidad, la cual, debe 
estar contenida ya sea de manera expresa o tá-
cita. La intencionalidad significa que el accio-
nar del sujeto, siempre debe estar dirigido hacia 
un determinado objetivo que va mucho más 
allá del mero movimiento (más allá de la mera 
conducta). Así “la conducta obtiene su sentido 
como acción mediante la unión con un objetivo 
que es perseguido por el actor”(191).

Frente a ello, si la intencionalidad es un ele-
mento esencial de las acciones, entonces, es 
necesario que el propio autor del hecho inter-
prete que su propio comportamiento es inten-
cional. De este modo, el ejemplo del sujeto que 
huye de la policía solamente podría ser inter-
pretado así si el propio sujeto que corre sabe 
que está siendo perseguido por la policía. Es 
por esta circunstancia, que la interpretación 
de un tercero es siempre “hipotética” y una vi-
sión diferente del imputado puede, justamen-
te, debilitar la imputación en su contra, porque 
solo él sabe por qué ejecutaba estrictamente su  
acción.

En esta lógica, se visibiliza que las acciones 
son tales a partir de la interpretación que se les 
dé. Es, por ello, que se asocia el concepto inten-
cional de Kindhäuser al lenguaje.

(190) Ibidem, p. 5.

(191) Ibidem.

II.9.n. Los tipos de acción

Para que se pueda interpretar que una con-
ducta deja de ser tal y debe pasar a considerar-
se como acción específica, es necesario que ella 
pase por un proceso de dos estados: la oportu-
nidad de acción y la ejecución de esta. Por ejem-
plo, si un cuarto se encuentra apagado, el sujeto 
tiene la posibilidad u oportunidad de ejecutar 
dos acciones. Por un lado, puede realizar un mo-
vimiento consistente en encender el interruptor 
y que se prendan las luces o, por el contrario, 
puede optar por omitir dicha transformación. 
En este sentido, la acción implica que el sujeto 
tenga la alternativa contrafáctica de ejecutar el 
movimiento muscular o no.

De este modo, Kindhauser explica que sola-
mente puede hacerse aquello que también pue-
de omitirse y viceversa. Frente a ello, el autor 
explica que existen cuatro [4] supuestos o cons-
telaciones que ofrecen una oportunidad de ac-
tuar u omitir:

- Un estado “e” no existe y no existirá salvo que 
sea creado.

- Un estado “e” no existe, pero entrará, salvo 
que sea contenido.

- Un estado “e” existe, pero desaparecerá, sal-
vo que sea conservado.

- Un estado “e” existe y continuará existiendo, 
salvo que sea destruido.

Estas constelaciones para Kindhäuser son los 
cuatro tipos concretos en los que se puede ma-
nifestar la acción. “Así, por ejemplo, la omisión 
de matar a un ser humano implica como su con-
traste sistemático solo la posibilidad de causar 
la muerte de ese ser humano, pero no la posibi-
lidad de contener la muerte del mismo” (192).

II.9.o. El efecto “acordeón” y los elementos de 
la acción intencional

El catedrático alemán continúa con su de-
sarrollo de la acción y menciona que todos los 
comportamientos transformativos ejecutados 
por parte de los seres humanos configuran un 
efecto “acordeón”. Este impacto, básicamen-

(192) Ibidem, p. 7
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te significa que el curso causal que provoca el 
accionar del sujeto, configura ramificaciones 
en sus respectivos efectos causales. Así, el suje-
to que presiona el interruptor produce el efec-
to causal de encender la luz y, a su vez, genera 
que su hermano que se encontraba durmiendo 
se despierte.

Asimismo, este efecto acordeón puede exten-
derse a segmentos cortos de un suceso, pero 
también a períodos completos de una vida 
(como, por ejemplo: “O estudió derecho”).

Frente a ello, Kindhäuser menciona que el 
problema del efecto acordeón radica en que los 
resultados potenciales que el comportamiento 
transformativo provoca hacen que la interpre-
tación de la intencionalidad del curso del suce-
so sea relativa. Es decir, si un sujeto enciende la 
luz y, por ello, su hermano se despierta de una 
ráfaga golpeándose abruptamente la cabeza, es 
complicado determinar una línea de corte en el 
curso causal.

Este problema de extensión desmesurada de 
la causalidad es solucionado por parte del au-
tor, a partir de la introducción de la preposición 
“para”. Así, será diferente que el sujeto presione 
el interruptor “para” prender la luz, que “para” 
despertar a su hermano repentinamente.

Por otra parte, para que un hecho pueda de-
signarse como “el objeto” intencional de acción 
de un sujeto, es necesario que dicho compor-
tamiento sea la “razón” de la conducta del au-
tor. Así, no se puede considerar que “A” realizó 
la acción de “espantar al ladrón L”, al encender la 
luz, si la razón de ser del comportamiento efec-
tuado por “A”, no consistió específicamente en 
provocar dicho efecto sino en, simplemente, en-
cender la luz.

II.9.p. El vínculo entre acción y responsabili-
dad o imputación

Las acciones, en el uso cotidiano del lengua-
je, no tienen una función de “descripción”, sino 
más bien, de “adscripción”. Es decir, Kindhäu-
ser menciona que no es posible interpretar una 
acción simplemente a partir de su descripción, 
sino que solamente se puede desentrañar el sig-
nificado real de un comportamiento a partir de 
si este es susceptible de ser imputado o atribui-

do a un sujeto. “En este contexto, la interpreta-
ción de una conducta como acción es el camino 
adecuado per se para adscribir responsabilidad 
por la entrada de una transformación” (193).

II.9.q. El concepto jurídico-penal de acción

Más allá de que el autor menciona múltiples 
cuestiones más específicas para poder explicar 
su concepción respecto de la acción “lato sen-
su”, la base teórica antes expuesta es suficiente 
para poder comprender su postura respecto de 
la acción jurídico-penal que propone.

En ese sentido, Kindhäuser menciona que su 
concepto de “acción intencional” solamente 
puede comulgar con la teoría del delito, siem-
pre que pueda ser unida con la tipicidad, ya que, 
esta es lo que permite otorgarle un contexto de-
terminado a esa acción a los fines de que pueda 
ser atribuida a un sujeto. Así, se vislumbra que 
el autor le otorga una verdadera función de de-
finición a su concepto de acción: “Si la acción 
es un constructo interpretativo dependiente 
de una descripción, entonces, la acción puni-
ble apenas se constituirá mediante los elemen-
tos conceptuales de la tipicidad y mediante los 
elementos conceptuales de los demás niveles 
del delito. En consecuencia, antes de la tipici-
dad solo puede existir un factum brutum una 
conducta, la cual se interpreta como un hecho 
punible solo mediante los predicados del delito 
respectivo”(194).

Sin embargo, el profesor de Bönn detalla que 
se presenta la problemática respecto de si el re-
sultado puede ser imputado a una acción o a 
una conducta del sujeto desde una perspecti-
va intencional. En ese sentido, Kindhäuser dice 
que la respuesta a esta cuestión debe ser emi-
nentemente negativa. Así, teniendo en consi-
deración el concepto intencional de acción del 
autor, si un sujeto que se encuentra pintando 
una pared subido a un andamio y, por un des-
cuido, patea el balde de pintura lesionando a un 
eventual peatón, no se puede considerar que 
la conducta o la acción imprudente del sujeto 
ha sido intencional. En este sentido, se visibili-
za que el autor efectúa la vieja crítica que se le 

(193) Ibidem, p. 9.

(194) Ibidem, p. 21.
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hacía al finalismo en cuanto a que, el concep-
to de “ejercicio de actividad final” no contem-
pla los delitos imprudentes en virtud de que el 
comportamiento del sujeto está dirigido hacia 
una finalidad que no abarca el resultado típico 
previsto por el delito imprudente.

II.9.r. Un concepto intencional normativo de 
acción

Conforme a ello, el profesor de la Universi-
dad de Bönn destaca que la única forma de po-
der atribuir un hecho a un sujeto es a partir de 
un criterio normativo y, en virtud de dicha valo-
ración jurídica, es que se posiciona respecto de 
la forma de imputar objetivamente un suceso 
a una persona: “Bajo el presupuesto de que la 
imputación de responsabilidad se refiere a una 
relación contrafáctica entre un suceso y la au-
sencia en caso de acción conforme a la norma, 
entonces, el hecho punible solo reprocha que el 
autor no evitó mediante una acción conforme a 
la norma el suceso causado por él mediante su 
conducta”(195).

En este sentido, se visibiliza que el autor re-
fiere al elemento de la “evitabilidad” a los fines 
de la configuración de un concepto jurídico-pe-
nal de acción de manera similar a la posición de 
Jakobs. Incluso, utiliza argumentos similares a 
su colega en Bönn respecto de los fundamen-
tos de la sanción punitiva, ya que, destaca que 
la pena es una consecuencia que surge a raíz 
de la pérdida de confianza que ha provocado la 
comisión del hecho delictivo respecto del orde-
namiento jurídico.

Sin embargo, llega a esta conclusión a partir de 
fundamentos un tanto diferentes, ya que, lo que 
determina a Kindhäuser para considerar que un 
hecho es atribuible a un sujeto, consiste en que 
este intencionalmente no evitó la realización de 
un tipo penal. Así, el autor destaca “por culpabi-
lidad ha de entenderse que mediante el hecho 
se expresó un déficit de fidelidad al derecho me-
recedor de pena, de donde resulta, una vez más 
en relación con la evitabilidad, que solo es legí-
timo infligir una pena cuando el autor, en caso 
de que él hubiera sido lo suficientemente fiel al 

(195) Ibidem, p. 24.

derecho en la medida que garantiza la pena, ha-
bría podido y debido evitar intencionalmente la 
realización de un tipo penal”(196).

De esta manera, podría decirse que el núcleo 
del concepto de Kindhäuser radica en la inten-
ción del sujeto de no haber evitado la realiza-
ción del hecho típico.

Asimismo, el autor agrega que el sujeto debe 
tener la capacidad de poder evitar comportar-
se en forma contraria a la norma “Al igual que 
con el cumplimiento de una promesa, también 
el reconocimiento de normas jurídico-penales 
como razones para la acción presupone la ca-
pacidad del destinatario de la norma de llevar 
a cabo lo debido como querido”(197). En este 
sentido, la capacidad del sujeto no solamente 
debe ser analizada desde una perspectiva física, 
sino también motivacional, es decir, que el su-
jeto debe tener la capacidad de dirigir su inten-
ción a ajustar su comportamiento conforme a la 
norma, lo que implica un análisis de la imputa-
ción en dos niveles: “El aquí bosquejeado mo-
delo de imputación en dos niveles asume que, 
el autor, para evitar la realización del tipo, es, al 
momento relevante para la decisión, capaz de 
acción y de motivación”(198).

Asimismo, y conforme menciona Wessels (199), 
autores como Puppe, Ostendorf y Schmidauser 
comparten esta visión respecto de la acción.

II.9.s. Bacigalupo, Righi y De Olazábal. “El 
comportamiento exterior y evitable”

Siguiendo las influencias, a mi entender, de 
los sistemas funcionalistas radicales, es decir, 
tomando la visión de Jakobs, Bacigalupo, Righi 
y De Olazábal, coinciden en sus formulaciones 
con relación al concepto jurídico penal de ac-
ción.

(196) Ibidem, p. 25.

(197) Ibidem, p. 26.

(198) Ibidem, p. 27.

(199) WESSELS — SATZGER — BEULKE, “Derecho 
Penal Parte General — El Delito y su Estructura” 
Traducción de Raúl Pariona Arana. Ed. Instituto Pacífico, 
46ª ed. P. 58.
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En ese orden lógico, Bacigalupo (200) defi-
ne a la acción como: “[T]odo comportamiento 
exterior evitable, es decir, un comportamiento 
que el autor habría podido evitar esa acción si 
hubiera querido; el que, como consecuencia de 
una fuerza física irresistible (por ejemplo, una 
avalancha de personas) que lo empuja contra 
otra persona, le causa lesiones, no hubiera podi-
do evitar lesionar a otro. En el primer caso existe 
una acción, en el segundo no. Solo una conduc-
ta evitable puede ser expresiva del sentido social 
que interesa al derecho penal”.

En un mismo esquema de razonamiento y 
citando al juez de la Corte Suprema española, 
Righi (201) señalaba que “actualmente se pre-
dica que A) solo una conducta evitable puede 
expresar el sentido social que le interesa al dere-
cho penal; B) consecuentemente la evitabilidad 
integra el concepto de acción; C) precisamente 
los casos de falta de acción se caracterizan por 
ser comportamientos inevitables; D) el concep-
to de acción no requiere que el autor sepa que 
el comportamiento era evitable; y E) se requiere 
que el sujeto haya sabido que era capaz de ac-
tuar en el caso concreto”.

Finalmente, Julio De Olazábal (202) llega a la 
misma conclusión y dictamina que “se trabaja, 
y así lo haremos nosotros en lo sucesivo, con un 
concepto de acción que señale que es tal todo 
comportamiento exterior evitable”.

Sin perjuicio de que las definiciones de los 
autores mencionados son equivalentes en su 
estructura, es sumamente positiva la visión del 
profesor de la Universidad Nacional del Litoral, 
al concluir que su definición es respetuosa de 
los paradigmas constitucionales que rodean a 
nuestro ordenamiento jurídico y de nuestro có-
digo de fondo.

Así, De Olazábal explica que el art. 18 de la CN 
establece: “[N]inguna persona puede ser pena-
da sin un juicio previo fundado en una ley an-

(200) BACIGALUPO, Enrique, “Derecho Penal...”, ob. 
cit., p. 250 punto 500.

(201) RIGHI, Esteban, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 
145.

(202) De Olazábal, Julio, “Manual de Derecho...”, ob. 
cit., ps. 122-129.

terior al hecho del proceso” y que el art. 19 del 
mismo plexo normativo recepta que “las ac-
ciones privadas de los hombres que de ningún 
modo ofendan la moral y el orden público, que-
dan reservadas a Dios y exentas de la autoridad 
de los magistrados”. En este orden de ideas, si 
uno descompone los artículos dispuestos, se 
puede entender que solamente se pueden re-
primir hechos de seres humanos, que estos sean 
externos y que, a su vez, provoquen una lesión 
a un bien jurídico. De modo que su visión de la 
acción sería claramente acorde a los principios 
fundamentales de nuestra Carta Magna.

Por otra parte, cuando el Código Penal esta-
blece en el art. 34, incs. 1º y 2º la fuerza física 
irresistible y el estado de inconsciencia absoluta 
como elementos negativos de la acción, se pue-
de deducir que para que un comportamiento 
sea jurídico-penalmente relevante, se requiere 
que el mismo sea realizado con consciencia y 
con control, cuestiones que respetarían la defi-
nición del autor.

II.9.t. La .osición de Donna. “La acción como 
exteriorización de la voluntad libre”

Donna parte de la base de que, para poder 
atribuir un hecho a un sujeto, es necesario que 
este último haya actuado en forma libre. Así, el 
autor destaca “partimos de la idea de la acción li-
bre como base de toda imputación penal”(203).

Es por ello, que el catedrático de la UBA de-
fine a la acción como “la exteriorización de la 
voluntad libre” y que dicho concepto sería ca-
paz de incluir todos los aspectos esenciales de 
la conducta humana. De ese modo, esta idea 
de la voluntad libre implica “la posibilidad de 
la libertad de manejar las acciones y los cursos 
causales”(204), dejando de lado, por su parte, a 
los deseos y los pensamientos fuera del sistema 
jurídico.

Además, esta percepción del comportamien-
to jurídico-penalmente relevante requiere, para 
Donna, que este sea, a su vez, filtrado por los pa-

(203) DONNA, Edgardo, “Derecho Penal - Parte 
General Tomo II — Teoría General del Delito I” Ed. 
Rubinzal Culzoni. Año 2008. P. 173.

(204) DONNA, Edgardo, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 
172.
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rámetros de la teoría del delito, es decir, que el 
concepto de acción sea dotado de un carácter 
sistemático y normativo.

En síntesis, el autor configura su concepto de 
acción como una “exteriorización de una volun-
tad libre” que requiere ser sopesada con una es-
tructuración normativa que le sirva de base. En 
este sentido, este filtro normativo que subyace 
a la definición de acción propuesta por el autor 
tiene como desencadenante que esta sea visibi-
lizada en dos segmentos diferentes:

- La acción como base del injusto penal.

- La acción como base fáctica de la culpabi-
lidad.

De este modo, teniendo en cuenta que la ac-
ción jurídico-penalmente relevante tiene dos 
“subvertientes” diferentes para Donna, es nece-
sario desarrollar cada una de ellas para llegar a 
entender de manera completa su postura:

II.9.u. La acción como base del injusto penal

En este punto, Donna (205) les da mucha im-
portancia a las enseñanzas de Philipp Lersch, el 
cual destaca que “la voluntad es el proceso aní-
mico humano por el cual se determina qué im-
pulso debe ser realizado y que, además, alcanza 
de ese modo la meta fijada contra todas las re-
sistencias que se oponen a su realización”.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el 
juez de cámara de Buenos Aires concluye que, si 
se tuviera que definir a la acción humana ensi-
misma, esta debería ser vista como “exterioriza-
ción de la finalidad, es decir, la puesta en marcha 
del comportamiento con una dirección final. En 
este análisis la acción implica una actuación del 
sujeto dirigida y dominada por la voluntad ha-
cia un resultado determinado”(206).

Frente a ello, se podría descomponer su visión 
de este primer segmento de la acción en 4 partes:

(205) DONNA, Edgardo, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 
174.

(206) DONNA, Edgardo, “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 
174.

1. La concreción y fijación de metas: el sujeto, 
mediante su representación se fija metas y de 
allí las convierte en su propósito o ejecución.

2. La orden de la voluntad: una vez que el su-
jeto se propuso las metas, la voluntad ordena 
cumplirlas.

3. La organización de ejecución: implica el 
planeamiento de la acción, el cómo se llevará 
adelante dichas proyecciones.

4. La censura o concienciación: para que se 
pueda decir que una acción es verdaderamente 
libre, se requiere que esta sea llevada adelante 
con una cierta racionalización.

Con relación a los comportamientos impru-
dentes y omisivos, el autor dice que su concepto 
los abarcaría siguiendo las enseñanzas de Hirsch. 
En este sentido, el fallecido profesor alemán des-
tacaba que la acción era igualmente final en los 
comportamientos dolosos, imprudentes y omisi-
vos y que la diferencia radicaba en lo que repri-
mía normativamente el tipo penal.

Por otra parte, el autor continúa con el aná-
lisis de esta primer parte de su concepto de ac-
ción y refiere a los actos reflejos, la fuerza física 
irresistible y la inconsciencia absoluta como ele-
mentos negativos de su postura y como parte de 
este primer segmento de su análisis. Asimismo, 
también hace mención de aquellos supuestos 
en donde el sujeto, de forma previa, se colocó 
en una situación de exclusión de la acción y lo 
resuelve a partir de los principios propios de la 
teoría del actio liberae in causae.

Finalmente, Donna explica que su concepto 
no es capaz de contemplar la responsabilidad 
penal de las personas jurídicas “si se parte de un 
concepto de acción como el que hemos defendi-
do, no es posible reconocer a las personas jurídi-
cas la capacidad para actuar penalmente”(207), 
posicionándose de este modo en forma similar 
a su maestro alemán Hirsch.

II.9.v. La acción libre como base de la culpa-
bilidad

Donna explica que, para que exista una teoría 
de la acción jurídico-penalmente de modo ver-

(207) Ídem, p. 191.
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daderamente completa, el hecho debe ser una 
verdadera decisión libre del autor, es decir, que 
el hecho sea imputado a la libertad del autor.

Frente a ello, el análisis relativo a la culpabi-
lidad necesariamente debe requerir la presen-
cia de que el autor obre de manera libre para 
qué a este último se le pueda reprochar el he-
cho ejecutado. “Dicho de otro modo, la libertad 
es la base de la culpabilidad, luego, si el hecho 
no puede ser imputado a la decisión libre del 
autor, no es posible formular ningún juicio de 
reproche”(208).

En término culmine, existen supuestos en 
donde la acción libre como base de la culpabi-
lidad no se configura:

1. Cuando el autor actúa en virtud de una ano-
malía psíquica grave y, por lo tanto, no puede 
considerarse que esta sea libre y, por ende, no 
es imputable al sujeto.

2. Cuando el autor obró coaccionado y, por 
ello, su libertad se ha visto limitada.

3. Cuando existe un error, ya que, no se puede 
considerar que el sujeto ha actuado libremen-
te, porque no puede haber una decisión libre de 
aquello que se desconoce.

II.9.w. La visión de Vives Antón, Fletcher y 
Muñoz Conde. Un concepto significativo de ac-
ciónPartiendo de la base de la filosofía del len-
guaje de Ludwig Wittengstein y la teoría de la 
acción comunicativa de Jürgen Habermas, Vives 
Antón ha configurado una teoría significativa de 
la acción. En ese sentido, el autor identifica a la 
acción con “el sentido de un substrato norma-
tivo”.

En un mismo sentido se posiciona George 
Fletcher (209) quién si bien menciona que su 
concepto se debería denominar como “inter-
subjetivo”, es él mismo quien ha identificado los 
puntos comunes entre su propuesta y los plan-

(208) Ídem, p. 192.

(209) FLETCHER, George P., “Aproximación 
Intersubjetiva al Concepto de Acción”, Conferencia 
impartida en la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 
España. Traducción de Francisco Muñoz Conde, 1998. 
P. 8.

teamientos de Vives Anton, lo que permite con-
cluir que son concepciones coincidentes.

Básicamente, los fundamentos de la configu-
ración de un concepto significativo de acción se 
encuentran en la lógica de que la acción, es algo 
que transmite un determinado significado, es 
decir, que es un comportamiento dotado de un 
determinado sentido.

Quien explica con bastante claridad estas 
ideas es Francisco Muñoz Conde quien, a su 
vez, acoge la visión significativa de la acción y 
dice que no se puede analizar el comportamien-
to desde una perspectiva ontológica o naturalís-
tica, sino que es necesario que este sea valorado. 
Frente a ello, el catedrático español, señala que 
lo importante al analizar el comportamiento de 
un sujeto, no es la acción estricto sensu, sino más 
bien, el contexto en el cual ella se realiza.

Así, por ejemplo: “[S]i alguien conduce a más 
velocidad de la permitida y, al entrar en una 
curva peligrosa, pierde el control del vehícu-
lo al tratar de espantar con la mano un insecto 
que le ha picado en la cara lo que importa es la 
acción de conducir como un todo y no el acto 
concreto involuntario, puramente instintivo o 
reflejo, ya que, este no es más que una parte de 
la acción como un todo interesa al derecho pe-
nal... De la misma forma, en los actos de hablar 
lo importante no son las palabras, ni los gestos 
en sí, sino el significado que se les atribuye en 
un determinado contexto en la interacción hu-
mana, que es lo que nos permite atribuir un sig-
nificado injurioso a una determinada expresión. 
Y, del mismo modo, para valorar una acción de 
tocamiento de órganos genitales hay que situar-
la en un determinado contexto, que nos permite 
diferenciar lo que es un mero acto de explora-
ción urológica o un delito de abusos sexuales. 
Objetivamente (causalmente) considerados, es-
tos hechos son completamente neutros, la fina-
lidad que tiene la persona que lo realiza en estos 
casos es difícil de probar y solo podemos dedu-
cirla de un determinado contexto, que es el que 
les da su significado” (210).

Teniendo en cuenta estas consideraciones, 
Muñoz Conde destaca que, si bien los com-

(210) MUÑOZ CONDE, Francisco — GARCÍA ARÁN, 
Mercedes. “Derecho Penal...”, ob. cit., p. 217.



68 • DPyC • DEREChO PENAL - Doctrina

Teoría de la acción jurídico-penalmente relevante

portamientos efectuados por los seres huma-
nos son causales y finales, como consecuencia 
de que ellos se verifican en la realidad y que, el 
diseño que utiliza el sujeto para realizarlos es a 
partir de una determinada planificación con-
forme exponía Welzel, la única forma de poder 
entenderlos desde una perspectiva jurídico-pe-
nal, es a partir de su valoración normativa. En 
ese sentido, esta valoración axiológica consiste 
en el análisis de la acción en su respectivo con-
texto, ya que, a partir de este es donde se puede 
vislumbrar su verdadero contenido comunicati-
vo, es por ello, que el concepto propuesto por el 
profesor español es el concepto significativo de 
acción.

“De todos estos ejemplos se deduce que en la 
determinación del concepto de acción no es su-
ficiente con la constatación de los aspectos pu-
ramente causales y finales de esta, sino que es 
necesario también situarlos en un determina-
do contexto intersubjetivo que es lo que le da 
su sentido comunicativo, social y/o jurídico, es 
decir, su significado. En definitiva, lo relevante 
es esta capacidad expresiva o significativa del 
comportamiento humano en un determinado 
contexto de comunicación intersubjetiva. De 
ahí que esta concepción de la teoría de la acción 
se llame concepto significativo de acción”(211).

II.9.x. Teoría de la acción sintomática

Para culminar, muchos autores positivistas, 
basados en la lógica de una prevención especial 
radical, sostuvieron la teoría de la acción sinto-
mática. Básicamente, la misma consistía en ne-
gar la existencia de la acción y en la aplicación 
de una sanción punitiva a partir de criterios pu-
ramente peligrosistas.

Entre los autores que sostenían esta postura, 
nos encontramos con Tesar y Kollman.

III. Conclusión

Como fundamenté al momento de comenzar 
a desarrollar el presente trabajo, el objetivo de 
este consistía en analizar no solamente las prin-
cipales definiciones y conceptos que se han ela-
borado a lo largo del tiempo con relación a la 

(211) MUÑOZ CONDE, Francisco — GARCÍA ARÁN, 
Mercedes. “Derecho Penal...”, ob. cit., ps. 218-219.

teoría jurídico penal de la acción, sino también 
dotarlas de un determinado contexto para que 
las mismas puedan ser comprendidas de forma 
verdaderamente completa.

En este sentido, espero haber cumplimentado 
dicha finalidad y que el abordaje del presente 
haya sido sencillo y gustoso para el lector.

IV. Bibliografía

Artículo 18 de la Constitución Nacional — 
“Preámbulo”- Capítulo 1º “Ningún habitante 
de la Nación puede ser penado sin juicio previo 
fundado en ley anterior al hecho del proceso...”.

ATIENZA, Manuel, “Para una Teoría general 
de la acción penal”, Anuario de Derecho Penal y 
Ciencias Penales, 4, Instituto Nacional de Estu-
dios Jurídicos, Madrid, Año 1987.

BACIGALUPO, Enrique, “Técnica de Resolu-
ción de Casos Penales”, Ed. Hammurabi, Año 
1990, 2ª ed.

BACIGALUPO, Enrique, “Lineamientos de la 
Teoría del Delito”, Ed. Hammurabi, Año 1994, 3ª 
ed. renovada y ampliada.

— “Derecho Penal Parte General”, Ed. Ham-
murabi, Año 1999, 2ª ed. totalmente renovada y 
ampliada.

BELING, Ernst von, “Esquema de Derecho Pe-
nal, la doctrina del delito-tipo”.

BEHRENDT, Hans Joachim “Das Prinzip der 
Vermeidbarkeit im Strafrectht”, in Festsschrift für 
Hans — Heirich Jescheck, Duncker y Humbolt, 
Berlin, 1985, t. 1.

BUKHARTDT, Bjorn — GUNTHER, Klaus — 
JAKOBS, Gunther, en “El Problema de la Liber-
tad de Acción en el Derecho Penal”, Ed. Ad-Hoc, 
Año 2007.

BETTIOL, Giuseppe, “Derecho Penal Parte 
General”, Palermo, 5ª ed.

BUSATO, Paulo C., “Derecho Penal — Acción 
Significativa — La Función del Concepto de Ac-
ción en Derecho Penal a Partir de la Filosofía del 
Lenguaje”, Ed. Didot, Año 2015.



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 69 

Agustín Valdés Tietjen

BUSTOS RAMÍREZ, Juan — HORMAZÁBAL 
MALARÉE, Hernán, “Lecciones de Derecho Pe-
nal (Volumen 1)”, Ed. “Trotta”, Madrid, Año 1997.
CREUS, Carlos, “Manual de Derecho Penal Par-
te General”, Ed. Astrea, 1992, 3ª ed.

Código Penal Argentino. Art. 5º: “Las penas 
que este Código establece son las siguientes: re-
clusión, prisión, multa e inhabilitación”.

CS, “Fly Machine SRL s/ recurso extraordina-
rio” F° 572. XL.

DE OLAZÁBAL, Julio, “Manual de Derecho 
Penal Parte General”, Ed. Rubinzal Culzoni, Año 
2019.

DÍAS, Jorge Figuereido, “Questoes fundamen-
tais de Direito Penal”.

DONNA, Edgardo, “Derecho Penal - Parte Ge-
neral Tomo II — Teoría General del Delito I”, Ed. 
Rubinzal Culzoni, Año 2008.

ERBETTA, Daniel, “Proceso Formativo de la 
Teoría del Delito — Colección Temas y Proble-
mas de Derecho Penal y Criminología”, Ed. UNR, 
2ª ed. ampliada.

ENGISCH, Karl, “Der finale Handlungsber-
griff”, en Probleme der Strafrechtsernuerung. 
Fetschrift fi red. Kohlrausch, Walter de Grutyer, 
Berlin.

FRANCESCO, Carrara, “Programa de Derecho 
Criminal”. Parte General. Traducción de Jorge J. 
Ortega Torres y Jorge Guerrero. Bogotá.

FEUERBACH, Paul Johan — ANSELM, Ritter 
Von, “Tratado de Derecho Penal”. Traducción 
Eugenio Raúl Zaffaroni e Irma Hegemeier, Ed. 
Hammurabi, Buenos Aires, Año 2007.

FISCHER, Hans Albretch, “Die Rechtswidr-
gkeit: mit Berücksichtigung des Privatrechts”, 
Münichen HC, Beck 1911.

FILANGIERI, “Ciencia de la legislación”, Año 
1836.

FLETCHER, George Patrick, “Aproximación 
Intersubjetiva al Concepto de Acción” Confe-

rencia impartida en la Universidad Pablo de 
Olavide, Sevilla, España. Traducción de Francis-
co Muñoz Conde, 1998.

FRISCH, Wolfgang, “La imputación objetiva: 
estado de la cuestión” en Sobre el Estado de la 
Teoría del Delito (Seminario de la Universidad 
Pompeu Fabra), Traducción de Ricardo Robles 
Planas, Ed. Civitas, Madrid, Año 2001.

GALLAS, Wilhelm, “La Teoría del Delito en su 
Momento Actual”, Traducción de Juan Córdoba 
Roda, Ed. Bosch, Barcelona, 1959.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “Estudios de 
Derecho Penal”, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, 3ª ed.

HEGEL, “Grundlinien Der Philosophie des 
Rechts”, Berlín, 1821.

HELMAR, Frank, “¿Qué es la cibernética?” en 
Cibernética entre las Ciencias, Barcelona, 1966.

HERZBERG, Rolf Dietrich, “Die Unterlassung 
im Strafrecht und das Garantenprinzip”, Walter 
de Gruyter, Berlin - New York, 1972.

HIRSCH, “Rechtsissenschaftliche”, Fakultät-
FS.

JAKOBS, Günther, “Derecho Penal Par-
te General — Fundamentos y Teoría de la Im-
putación”, Ed. Marcial Pons, Año 1997, 2ª ed. 
corregida.

— “El concepto jurídico-penal de acción”, en 
Fundamentos del Derecho Penal, trad. de Ma-
nuel Cancio Meliá, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 
Año 1996.

— “La Imputación Objetiva en el Derecho Pe-
nal”. Traducción Manuel Cancio Meliá, Ed. Ad-
Hoc, Año 1997.

— “Sobre la Normativización de la Dogmáti-
ca Jurídico Penal” Traducción de Manuel Can-
cio Meliá y Bernardo Feijóo Sánchez Ed. Civitas. 
Año 2003.

— “Derecho Penal del Enemigo” Traducción 
de Manuel Cancio Meliá, Ed. Thompson — Ci-
vitas. Año 2003.



70 • DPyC • DEREChO PENAL - Doctrina

Teoría de la acción jurídico-penalmente relevante

JESCHECK, Hans-Heinrich “Tratado de Dere-
cho Penal — Parte General” Traducción de José 
Luis Manzanares Samaniego, Granada 1993.

JIMÉNEZ DE ASÚA, Luis, “Principios del De-
recho Penal, La Ley y el Delito”, Ed. Abeledo-Pe-
rrot. Año 1958.

KAUFMANN, Arthur, “Die ontologische 
Struktur der Handlung”, in Schuld und Strafe, 
Carl Heynemanns, Köln, 1983, 2ª ed.

KINDHÄUSER, Urs, “Acerca del Concepto Ju-
rídico-Penal de Acción”, Cuadernos de Derecho 
Penal, Año 2012.

LARENZ, “Metodología de la ciencia del dere-
cho”, trad. de Gimbernat, Barcelona, 1996.

Ley 27.401. E. 01/12/2017 N° 93803/17 V. 
01/12/2017.

LISZT, Franz Von, “Tratado de Derecho Pe-
nal”, Vol. 2.

— “StrafR”, 1891.

LUZÓN PEÑA, Diego Manuel, “Derecho Pe-
nal Parte General”, Ed. Bdef. Año 2016.

— “Derecho Penal Parte General”, Ed. Univer-
sitas, Año 1996.

MAIHOFER, Werner, “Der Handlungsbergriff 
im Verbrechenssystem”, J. C. B. Mohr, Tübingen, 
1953.

MAURACH, Renhart — ZIPF, Heinz, “Derecho 
Penal Parte General Tomo 1”, Traducción de Jor-
ge Bofill Gensch y Enrique Aimone Gibson, Ed. 
Astrea, Buenos Aires, Año 1994.

MAYER, Max Ernst, “Der Allgemaine Teil des 
deutschen Straftrechts — Lehrbuch”, Carl Win-
ters Universitätbuchlandlung, Heidelberg, 1923.

MEZGER, Edmund, “Derecho Penal — Libro 
de Estudio Parte General”. Ed. Bibliográfica Ar-
gentina. Año 1958.

MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal Parte 
General”, Ed. Reppetor Barcelona, año 2006, 8ª 
ed.

— “Introducción a las Bases del Derecho 
Penal”Colección: “Maestros del Derecho Penal”, 
Ed. Bdef. Año 2003, 2ª ed.

— “El Derecho Penal en el Estado Social y De-
mocrático de Derecho”, Ed.. Ariel Derecho, Bar-
celona, Año 1994, 1ª ed.

MUÑOZ CONDE, Francisco — GARCÍA 
ARÁN, Mercedes, “Derecho Penal Parte Gene-
ral”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, Año 2000, 4ª 
ed.

MUÑOZ CONDE, Francisco, “Introducción al 
Derecho Penal”Colección: “Maestros del Dere-
cho Penal”, Ed. Bdef, 2ª ed.

NIESE, “Finalität, Vorsatz und Fahrläsigkeit”.

PARMA, Carlos https://www.youtube.com/
watch?v=qif2HmpwB9U “Derecho Penal del 
Enemigo (Expertos en Estudio Máster parte 1)” 
Minuto 5:45.

PLATÓN, “Obras Completas — Las Leyes”. 
Versión española de Patricio Azcárate, Año 1872.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo — MORA-
LES PRATS, Fermín — PRATS CANUT, Miguel, 
“Curso de Derecho Penal. Parte General”, Ed. 
Cedecs, Barcelona, Año 1996.

RADBRUCH, Gustav, 1903.

— “Zur Systematik der Verbrechenslehre”.

RICKERT, H., “Ciencia Cultural y Ciencia Na-
tural”. Trad. De García Morente, Prólogo de Or-
tega y Gasset, 1945, 2ª ed.

RIGHI, Esteban, “Derecho Penal Parte Ge-
neral”, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires Argentina, 
Año 2008.

RODRÍGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Dere-
cho Penal Parte General”. Ed. Civitas.

SANCINETTI, Marcelo A., “El Disvalor de la 
Acción como Fundamento de una Dogmática 
Jurídico-Penal Racional”. Revista In Dret “Revis-
ta para el Análisis del Derecho”, Barcelona, enero 
de 2017.



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 71 

Agustín Valdés Tietjen

ROXIN, Claus, “Derecho Penal Parte Gene-
ral Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la 
Teoría del Delito”. Traducción y notas de Diego-
Manuel Luzón Peña, Miguel Díaz y García Con-
lledo, Javier de Vicente Remesal. Ed. Civitas, 
Año 1997.

— “Evolución y Modernas Tendencias de 
la Teoría del Delito en Alemania”, Ed. Marcial 
Pons, Año 2008.

— “Contribución para la crítica de la Teoría 
Final de la Acción”, Ed. Lisboa.

— “La Evolución de la Política Criminal, el 
Derecho Penal y el Proceso Penal”, Ed. Tirant Lo 
Blanch. Anexo “Política Criminal en la Dogmá-
tica: Algunas Cuestiones Sobre su Contenido y 
Límites”Comentario de Jesús María Silva Sán-
chez, Año 2000.

— “Culpabilidad y Prevención en Derecho 
Penal”. Traductor: Muñoz Conde Francisco, Ed. 
Reus, Año 1981.

SANCINETTI, Marcelo, “Teoría del Delito y 
Disvalor de Acción — Una Investigación sobre 
las consecuencias prácticas de un concepto per-
sonal de ilícito circunscripto al disvalor de ac-
ción”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, febrero 
2005, 2ª reimpresión.

SCHMIDT, Eberhard, “Soziale Handlungsle-
hre”, en Fetschrift für Karl Engish, Vittorio Klos-
termann, Frankfurt, 1969.

SCHÜNEMANN, Bernd, “El Sistema Moder-
no del Derecho Penal: Cuestiones Fundamenta-
les”, Estudios en Honor de Claus Roxin en su 50° 
Aniversario. Introducción, Traducción y Notas 
de Jesús María Silva Sánchez — Catedrático de 
Derecho Penal en la Universidad del País Vasco, 
Ed. Tecnos, Año 1991.

SILVA SÁNCHEZ, Jesús María, “Aproximación 
al Derecho Penal Contemporáneo”, Ed. Bdef, 
Colección “Maestros del Derecho Penal”, año 
2012, 2ª edición ampliada y actualizada, p. 112.

— “El Delito de Omisión - Concepto y Siste-
ma”, Ed. Bdef, Año 2019, 2ª ed.

— “La Expansión del Derecho Penal”, Ed. Ci-
vitas, 2ª ed.

— “Derecho Penal Económico y Humani-
dades” https://www.youtube.com/watch?v=_
Tc5n2-JTp8&t=3736s—minuto 3:09.

SOLER, Sebastián, “Derecho Penal Argentino 
Tomo I”, ed. actualizador Guillermo Fierro, Ed. 
Tea.

STRATENWERTH, Günther, “Derecho Penal 
Parte General I - El Hecho Punible” Traducción 
de Manuel Cancio Meliá y Marcelo A. Sancinet-
ti. Ed. Hammurabi, Año 2016, 2ª reimp.

SUTTER SCHNEIDER, Germán, “1er Clase de 
Derecho Penal Parte General”, Universidad Ca-
tólica Argentina — sede Rosario.

VIVES ANTÓN, Tomás, “Fundamentos del 
Sistema Penal”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 
Año 1996.

WELZEL, Hans, “Derecho Penal Parte Gene-
ral” Traducción de Carlos Fontán Balestra, Ed. 
Roque de Palma, Buenos Aires, Año 1956.

WESSELS — SATZGER — BEULKE, “Derecho 
Penal Parte General — El Delito y su Estructura” 
Traducción de Raúl Pariona Arana, Ed. Instituto 
Pacífico, 46ª ed.

YACOBUCCI, Guillermo, “El Sentido de los 
Principios Penales”, Ed. Bdef, Año 2019.

ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR, “Dere-
cho Penal Parte General”, Ed. Ediar, Buenos Ai-
res, Año 2002, 2ª ed.

ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR. “Manual 
Derecho Penal Parte General”, Ed. Ediar, Año 
2006, 2ª ed.

ZAFFARONI, Eugenio R., “Tratado de Dere-
cho Penal Parte General Tomo III”, Ed. Ediar, 
Año 1981.



72 • DPyC • DEREChO PENAL - Doctrina

El aspecto subjetivo del tipo: 
dolo eventual y culpa con 
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I. Introducción

En este artículo se realiza una aproximación 
a las distintas teorías que explican la configura-
ción del dolo, del dolo eventual y de la culpa con 
representación en el derecho continental euro-
peo, contraponiendo esas teorías con las que ri-
gen en el sistema angloamericano.

Finalmente, se trazan algunas reflexiones fi-
nales en torno al impacto que cada teoría tiene 
en la resolución práctica de los casos que gene-
ran dudas entre la aplicación de estas dos últi-
mas categorías dogmáticas.

II. Teorías vigentes en el derecho continental

En el ámbito del derecho continental existen 
dos teorías respecto de cuáles son los elementos 
necesarios para la configuración del dolo, ele-
mento central de la imputación al tipo subjetivo.

Por una parte, quienes suscriben a la denomi-
nada “teoría del consentimiento” (dominante 
en la Argentina), entienden que para la configu-
ración del dolo se requiere, por un lado, que el 
agente se represente ex ante la peligrosidad de 

su conducta y la probabilidad de que con su ac-
cionar se produzca el resultado lesivo (elemento 
cognitivo) y, por otro lado, que acepte esa posi-
bilidad como una consecuencia de su accionar 
(elemento volitivo) (1).

En los casos de dolo directo de primer grado, 
la predisposición del autor hacia la producción 
del resultado está fuera de discusión, ya que, lle-
va a cabo su conducta con el fin de producir el 
resultado.

Tampoco generan dudas los casos de dolo di-
recto de segundo grado o dolo de consecuencias 
necesarias, en los que la producción del resul-
tado es una consecuencia inevitable de los me-
dios elegidos por el autor para la consecución 
de otro fin.

Sin embargo, resulta por lo general problemá-
tico arribar a un juicio de certeza respecto de la 
concurrencia del elemento volitivo en los casos 
de dolo eventual, en los que el agente solo se 
muestra indiferente respecto de la posible pro-
ducción del resultado lesivo.

(1) Así, ZAFFARONI, Eugenio R. — ALAGIA, Alejandro 
— SLOKAR, Alejandro, “Derecho Penal, Parte General”, 
Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 495; ROXIN, Claus, 
“Derecho Penal, Parte General”, t. I, p. 415.

(*) Abogada (UBA). Especialista en Derecho Penal 
(U.T.D.T). Secretaria del Juzgado 10 Penal, Contravencio-
nal y de Faltas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.
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En el marco de esta teoría, se generan serios 
problemas de delimitación probatoria, entre los 
casos de dolo eventual y los de culpa con repre-
sentación o consciente, categoría esta última que 
captura los casos en los cuales el agente, si bien 
se representa el riesgo que representa su con-
ducta, no acepta la posibilidad de que se pro-
duzca el resultado, pues confía en que lo puede 
evitar.

Por su parte, los defensores de la “teoría de 
la probabilidad”, sostienen que para la con-
figuración del dolo basta con el mero cono-
cimiento de la peligrosidad de la conducta y 
de la probabilidad de que se produzca el resul-
tado (elemento cognitivo) y prescinden de la 
exigencia de verificar la concurrencia del ele-
mento volitivo (2).

Para resolver los casos problemáticos, tam-
bién es importante tener en cuenta que entre 
los defensores de la “teoría del consentimiento”, 
hay autores que rechazan la posibilidad de que 
se pueda excluir el dolo eventual en los casos en 
que el agente confía de manera temeraria en el 
azar, y aclaran que la confianza en la evitación 
del resultado debe ser confirmada con datos ob-
jetivos, porque el mero deseo, de que la afecta-
ción no ocurra no es un indicio serio (3).

(2) Así, JAKOBS, Günther, “Derecho Penal, Parte 
General”, Ed. Marcial Pons - Ediciones Jurídicas SA, 
Madrid, 1995, p. 312.

(3) ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR, ob. cit., 
p. 495. En similar sentido, el Tribunal Supremo de 
España ha conjugado la tesis de la probabilidad con la 
del consentimiento, estimando que el dolo eventual 
exige “la doble condición de que el sujeto conozca o 
se represente la existencia en su acción de un peligro 
serio e inmediato de que se produzca el resultado y 
que, además, se conforme con tal producción y decida 
ejecutar la acción pretendida asumiendo la eventualidad 
de que el resultado se produzca”, al tiempo que reconoce 
que “[l]a jurisprudencia de esta sala, permite admitir el 
dolo cuando el autor somete a la víctima a situaciones 
peligrosas que no tiene seguridad de controlar, aunque 
no persigue el resultado típico, no excluyéndose la 
categoría del dolo eventual por la esperanza de que no 
se producirá el resultado o porque este no haya sido 
deseado por el autor... En tales supuestos, su acción no 
es sino una manifestación de su indiferencia respecto 
a unos resultados, cuya producción se ha representado 
como no improbable...” (STS 194/1998, citado en STS 
1028/2004).

III. El modelo angloamericano

La diversidad de enfoques reseñados también 
puede contrastarse con el modelo del derecho 
angloamericano.

El Código Penal Modelo reduce las formas de 
tipo subjetivo a cuatro, a saber:

1) “Purposely”: el autor actúa con el propósito de 
producir el resultado lesivo (análogo al dolo direc-
to de primer grado, en el derecho continental).

2) “Knowlingly”: el autor se representa que la 
producción del resultado es una consecuencia 
necesaria de la acción querida (análogo al dolo 
directo de segundo grado o dolo de consecuen-
cias necesarias, en el derecho continental).

3) “Recklessly”: el autor tiene conocimiento de 
la peligrosidad de su conducta y del riesgo de 
que se produzca el resultado (esta categoría ab-
sorbe los casos de dolo eventual y culpa con re-
presentación, propias del derecho continental).

4) “Negligentlty”: el autor debió haberse repre-
sentado la posibilidad de que se produzca el re-
sultado, pero no lo hizo (análogo a la categoría de 
la culpa inconsciente del derecho continental).

Como se ve, en la categorización estadou-
nidense se disuelve, bajo la categoría del “rec-
klessness”, el límite entre el dolo eventual y la 
culpa con representación, propia de la “teoría 
del consentimiento” en ámbito del derecho con-
tinental.

Por su parte, como se anticipó, los defensores 
de la denominada “teoría de la probabilidad”, al 
negar la relevancia del aspecto volitivo del dolo, 
se han inclinado por una solución análoga a la 
que prevé el Código Penal Modelo.

Si bien la escala penal prevista para las tres 
primeras categorías establecidas del Código Pe-
nal Modelo es la misma, el monto de la pena a 
imponer se establecerá, en cada caso, en fun-
ción del disvalor de acción de la conducta en 
cuestión (esto es, del grado de reprochabilidad 
de la conducta del autor), que será comparati-
vamente menor en aquellos casos en los cuales 
el agente lleva a cabo una conducta peligrosa, 
pero confiando en la posibilidad de que no se 
producirá el resultado lesivo.
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IV. Conclusión. Breve comparación teórica 
y su impacto en la práctica

Tras haber repasado las distintas teorías vi-
gentes, puede afirmarse que la concepción es-
tadounidense de los elementos subjetivos del 
tipo propone una solución plenamente compa-
tible con el fundamento que subyace a la distin-
ción clásica entre dolo y culpa (que se afinca en 
el mayor o menor grado de reprochabilidad de 
la conducta).

Además, presenta dos ventajas comparativas 
con relación a la teoría dominante en el ámbito 
del derecho continental.

Por un lado, permite superar las dificultades 
probatorias inherentes a la categorización con-
tinental clásica, que suelen dejar abierto un 
margen de discrecionalidad en la valoración ju-
dicial, cuando se trata de resolver casos prácti-
cos.

Por el otro, permite evitar la arbitrariedad en 
la distinción de las categorías de dolo eventual y 
culpa con representación, que quedó expuesta 
en el punto precedente, a partir de las solucio-
nes divergentes que surgen en el seno de la pro-
pia “teoría del consentimiento” cuando se trata 
de resolver ciertos casos límite, en las que esta 
última teoría es permeable a excepciones que 
debilitan la solidez de su fundamento.
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I. Introducción

El siguiente trabajo tiene por finalidad reali-
zar un análisis de la legislación nacional en ma-
teria de criminalidad informática, adentrándose 
en el estudio del último Proyecto de Ley de Re-

forma, al Código Penal de la Nación (dec. PEN 
103/2017), a efectos de poder establecer que 
reformas y actualizaciones resultan indispen-
sables para lograr una política criminal eficien-
te en torno al tratamiento de los delitos de alta 
tecnología o perpetrados mediante dispositivos 
digitales.

Para poder abordar esta temática dividiremos 
el trabajo en dos etapas o ejes analíticos.

El primer apartado del trabajo abordará los 
“antecedentes nacionales y las leyes de reforma 
en materia de criminalidad informática al Có-
digo Penal de la Nación (leyes 26.388, 26.685, 
26.904 y 27.436)”, a los fines de conocer con que 
dispositivos normativos se cuenta en la actuali-
dad en nuestro país para afrontar la criminali-
dad de alta tecnología.

En segundo orden, analizaremos “la crimina-
lidad informática en el Proyecto de ley de Refor-
ma al Código Penal de la Nación 2019 (dec. PEN 
103/2017)”, a fin de conocer que actualizaciones 
y reformas se han propuesto en materia de deli-
tos cometidos a través de medios informáticos o 
dispositivos electrónicos, a los efectos de poder 
afrontar este cambio paradigmático que implica 

(*) Abogado, diploma de honor y especialista en Dere-
cho Penal (UBA). Realizó estudios en el exterior en la Juris-
tische Fakultät. Georg-August-Universität Göttingen, Ale-
mania (2011), Juristische Fakultät. Universität, Salzburg, 
Austria (2012) y en el International Institute of Higher Stu-
dies in Criminal Sciences (ISISC), Siracusa, Sicilia, Italia 
(2013). Asimismo, realizó una estancia de investigación en 
relación con el tema en el Max Planck Institut, Freiburg, 
Alemania (2016), sobre el tema “Criminalidad informática 
y prueba digital”. Es profesor adjunto (int.) de la materia 
Criminalidad Informática (UBA) y también se desempe-
ña como profesor adjunto en la Universidad del Salvador 
(USAL), en la Universidad de Belgrano (UB), en la Univer-
sidad Nacional del Litoral (UNL) y en la Universidad de 
Flores (UFLO). Profesor invitado de la Universidad Austral 
(UA), de la Universidad del Este de La Plata (UDE), de la 
Universidad Nacional del Sur (UNS), de la Universidad de 
Mendoza (UM) Universidad Nacional de La Rioja (UNLR), 
Universidad Nacional de Lomas de Zamora (UNLZ) y de 
la Universidad Torcuato Di Tella (UTDT). Coordinador del 
Centro de Investigación en Ciberseguridad (CECIB) de la 
Universidad CEMA (UCEMA).Se desempeña profesional-
mente como secretario letrado de la Defensoría General 
Adjunta de la Nación.
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el traspaso de una sociedad analógica propia de 
finales del siglo XX, a una sociedad inserta en la 
era de la revolución digital propia del siglo XXI.

II. Antecedentes nacionales y las leyes de re-
forma en materia de criminalidad informáti-
ca al Código Penal de la Nación (leyes 26.388, 
26.685, 26.904 y 27.436)

La comunidad jurídica argentina se interrogó 
tempranamente por el dictado y sanción de una 
ley que previera la protección de bienes intangi-
bles y la posible comisión de conductas típicas a 
través del empleo de medios informáticos o tec-
nologías digitales.

Fue así como desde el año 1996 hasta el año 
2008 se presentaron numerosos proyectos de 
ley destinados a reformar el Código Penal de la 
Nación mediante una ley integral y concordada 
para adaptar cada tipo penal a esta nueva mo-
dalidad comisiva o bien a través de la sanción 
de una ley complementaria con idénticas fina-
lidades.

Así podemos mencionar como proyectos de 
ley presentados durante el período 1996-2008 
los siguientes: 1) Proyecto de Ley de Leonor 
Esther Tolomeo de 1996; 2) Proyecto de Ley de 
Carlos “Chacho” Álvarez (1996); 3) Proyecto de 
Ley José A. Romero Feris (1996); 4) Proyecto 
de Ley de Antonio Tomás Berhongaray (1997); 
5) Proyecto de Ley de Anteproyecto de Ley de 
2001; 6) Proyecto de Ley Marta Osorio (1225-D-
05); 7) Proyecto de Ley de Silvia Virginia Martí-
nez (1798-D-05); 8) Proyecto de Ley Andrés L. 
Sotos (985-D-05); 9) Delia Beatriz Bisutti (2032-
D-06), 10) Dante Omar Canevarolo (3001-D-06), 
11) Diana Conti y Agustín Rossi (2291-D-06), 
12) Proyecto de Ley de Reforma y Actualiza-
ción Integral del Código Penal de la Nación (res. 
MJ y DH 303/04 y 136/05); hasta culminar en 
el Proyecto de Ley (CD- 109/06; S- 1751-1875 y 
4417/06) y (expte. 5.864-D.-2006), que dio ori-
gen a la presente ley 26.388.

El Proyecto de Ley (CD- 109/06; S- 1751-1875 
y 4417/06 y expte. 5864-D-2006), que culminó en 
la sanción de la ley 26.388, ha surgido del tra-
tamiento de un gran número de expedientes le-
gislativos y se presenta como una versión por 
demás mejorada y refinada de todos los anterio-
res proyectos de ley desde 1996 hasta 2008.

Finalmente, la ley 26.388 fue sancionada el 4 
de junio de 2008, promulgada el 24 de junio de 
2008 y publicada en el Boletín Oficial de la Re-
pública Argentina el 25 de junio de 2008 (1).

La ley 26.388 partió de una ley de reforma in-
tegral y concordada al Código Penal de la Na-
ción basándose en el modelo de Proyecto de Ley 
de la Diputada, Leonor Esther Tolomeo (1996) y 
llevó adelante la modificación de tipos penales 
tradicionales que la doctrina venían debatiendo 
durante más de dos décadas (1996-2008) y que 
se hacían presentes en cada uno de los proyec-
tos de ley antes enunciados.

Es así como la ley 26.388 ha alcanzado con su 
reforma un número muy limitado y específico 
de tipos penales, como lo son los siguientes diez 
[10] tipos penales:

1. El ofrecimiento y distribución de imágenes 
relacionadas con pornografía infantil (art. 128 
del Cód. Penal).

2. Violación de correspondencia electrónica 
(art. 153 del Cód. Penal).

3. Acceso ilegítimo a un sistema informático 
(art. 153 bis del Cód. Penal).

4. Publicación abusiva de correspondencia 
(art. 155 del Cód. Penal).

5. Revelación de secretos (art. 157 del Cód. Pe-
nal).

6. Delitos relacionados con la protección de 
datos personales (art. 157 bis del Cód. Penal).

7. Defraudación informática (art. 173, inc. 16, 
Cód. Penal).

8. Daño simple y agravado (arts. 183 y 184, 
Cód. Penal).

9. Interrupción o entorpecimiento de las co-
municaciones (art. 197, Cód. Penal).

(1) Ver Boletín Oficial de la República Argentina, 
Buenos Aires, miércoles, 25 de junio de 2008, año CXVI, 
nro. 31.433. Ley 26.388, Código Penal de la Nación, 
sancionada el 4 de junio de 2008, promulgada el 24 de 
junio de 2008 y publicada el 25 de junio de 2008.
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10. El tipo penal de alteración, sustracción, 
ocultación, destrucción e inutilización de me-
dios de prueba (art. 255 del Cód. Penal).

A lo cual debe agregarse las modificaciones 
terminológicas realizadas en el art. 77 del Cód. 
Penal de la Nación.

Contando con una reforma que ha llevado 
doce [12] años de elaboración y que ha tomado 
como sustento otros trece [13] proyectos legis-
lativos modificando y adaptando tipos penales 
tradicionales para que puedan ser perpetrados 
o realizados a través de medios informáticos o 
dispositivos electrónicos.

Asimismo, debe destacarse que el dictado 
de la ley 26.388 de reforma al Cód. Penal de la 
Nación en materia de criminalidad informáti-
ca cobra mayor significado y relevancia tras la 
sanción en el año 2011, de la ley que buscaba la 
despapelización y la digitalización de la Admi-
nistración de Justicia, nos referimos más preci-
samente a la ley 26.685.

El jueves 07/07/2011 se publicó en el Boletín 
Oficial la ley 26.685 (2) que otorga a los “expe-
dientes electrónicos, documentos electrónicos, 
firmas digitales y electrónicas, comunicaciones 
electrónicas, y domicilios constituidos” la mis-
ma “eficacia jurídica y valor probatorio” que el 
soporte papel.

Como bien alude Horacio R. Granero la ley 
26.685 es producto del “plan estratégico de 
Modernización de la Justicia que ha encara-
do la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
que es, sin dudas, una proyección ambiciosa, 
pero a la vez realista, encaminada a transfor-
mar en los próximos años el servicio público de 
Justicia”(3).

(2) Ver Boletín Oficial de la República Argentina, 
Buenos Aires, jueves 07/07/2011, año CXIX, nro. 32.186. 
Ley 26.685, Código Penal de la Nación, sancionada el 1 
de junio de 2011, promulgada el 30 de junio de 2011 y 
publicada el 07/07/2011.

(3) GRANERO, Horacio R., “La sanción de la ley 26.685 
de Expedientes Digitales. El principio de equivalencia 
funcional y la firma digital”, Suplemento de Derecho de 
Alta Tecnología, elDial.com, 2011, elDial.com - CC2736.

La ley 26.685 que introduce el domicilio elec-
trónico y el expediente digital cuenta con dos [2] 
artículos de fondo y uno de forma.

El art. 1º de la ley 26.685 dispone: “Autoríza-
se la utilización de expedientes electrónicos, 
documentos electrónicos, firmas electrónicas, 
firmas digitales, comunicaciones electrónicas y 
domicilios electrónicos constituidos, en todos 
los procesos judiciales y administrativos que se 
tramitan ante el Poder Judicial de la Nación, con 
idéntica eficacia jurídica y valor probatorio que 
sus equivalentes convencionales”.

Mientras que el art. 2º establece: “La Corte Su-
prema de Justicia de la Nación y el Consejo de la 
Magistratura de la Nación, de manera conjunta, 
reglamentarán su utilización y dispondrán su 
gradual implementación”.

Es así como la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación desde la sanción de la ley 26.685, ha 
profundizado sus esfuerzos a fin de materializar 
la aplicación del expediente digital y que este no 
se transforme en una mera declaración de bue-
nas intenciones por parte de la ley.

Pueden destacarse como actos tendientes 
por parte de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación, orientados a la concreción y materiali-
zación del empleo del expediente digital, el dic-
tado de las siguientes acordadas orientadas a la 
actualización del sistema a las TIC: 1. La crea-
ción de la “Biblioteca Jurídica Digital”(4); 2. La 
reglamentación del “Sistema de Notificación 
Electrónica” (SNE) (5); 3. La puesta en funcio-
namiento del “Sistema de Notificación Electró-
nica” (SNE) (6); 4. El establecimiento del “Libro 
de Asistencia de Letrados (Libro de Notas) den-
tro del programa informático”(7); 5. La Apli-
cación obligatoria del Sistema de Notificación 

(4) Ver CS, Acordada nro. 28/2011. Creación de la 
“Biblioteca Jurídica Digital de la Corte Suprema de la 
Nación, Dr. Rodolfo G. Valenzuela”.

(5) Ver CS, Acordada nro. 31/2011. Reglamentación 
del “Sistema de Notificación Electrónica (SNE)”.

(6) Ver CS, Acordada nro. 3/2012. Puesta en 
funcionamiento del “Sistema de Notificación Electrónica 
(SNE)”.

(7) Ver CS, Acordada nro. 8/2012. Establecimiento del 
“Libro de Asistencia de Letrados (Libro de Notas) dentro 
del programa informático”.
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Electrónica para los Tribunales Provinciales en 
los que se tramite un Recurso Extraordinario 
Federal o un Recurso de Queja por Extraordi-
nario denegado (8); 6. Se dispuso la aplicación 
obligatoria del Sistema Informático de Gestión 
Judicial (SGJ) para todos los fueros (9); 7. La 
ampliación del Sistema de Notificación Elec-
trónica a las presentaciones por retardo de jus-
ticia y presentaciones varias ante la CS (10); 8. 
La ampliación del Sistema de Notificación Elec-
trónica a las presentaciones efectuadas en cau-
sas originarias ante la CS (11); 10. Ampliación 
del Sistema de Notificación Electrónica a todos 
los fueros, implementándose a través de las Cá-
maras Nacionales y Federales (12); 11. Amplia-
ción del SNE a todos los Superiores Tribunales 
de Provincia y a la Ciudad Autónoma de Buenos 
Aires (13); 12. La incorporación de la notifica-
ción a Defensores y Fiscales respectivamente 
mediante el Código Único de Identificación de 
Defensorías (CUID) y de Fiscalías (CUIF) (14); 
13. Las pautas ordenatorias de los nuevos sis-
temas informáticos y la presentación soporte 
papel y copias digitales en 24 horas (15); 14. La 

(8) Ver CS, Acordada nro. 29/2012. Aplicación 
obligatoria del Sistema de Notificación Electrónica para 
los tribunales provinciales en los que se tramite un 
recurso extraordinario federal o un recurso de queja por 
extraordinario denegado.

(9) Ver CS, Acordada nro. 14/2013. Se dispone la 
aplicación obligatoria del Sistema Informático de 
Gestión Judicial (SGJ) para todos los fueros.

(10) Ver CS, Acordada nro. 35/2013. Ampliación del 
Sistema de Notificación Electrónica a las presentaciones 
por retardo de justicia y presentaciones varias ante la CS.

(11) Ver CS, Acordada nro. 36/2013. Ampliación del 
Sistema de Notificación Electrónica a las presentaciones 
efectuadas en causas originarias ante la CS.

(12) Ver CS, Acordada nro. 38/2013. Ampliación del 
Sistema de Notificación Electrónica a todos los fueros, 
implementándose a través de las Cámaras Nacionales y 
Federales.

(13) Ver CS, Acordada nro. 43/2013. Ampliación del 
SNE a todos los Superiores Tribunales de Provincia y a la 
Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

(14) Ver CS, Acordada nro. 11/2014. Incorporar la 
notificación a Defensores y Fiscales respectivamente 
mediante el Código Único de Identificación de 
Defensorías (CUID) y de Fiscalías (CUIF).

(15) Ver CS, Acordada nro. 3/2015. Pautas ordenatorias 
de los nuevos sistemas informáticos que se encuentran 

aprobación de la implementación del Sistema 
de gestión LEX 100 en el Fuero de la Seguridad 
Social (16); 15. La implementación de Firma Di-
gital en el ámbito de actuación de la Secretaría 
General de Administración de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación (17); 16. El Sistema de 
ingreso de causas por medios electrónicos (SIC-
ME) (18); 17. La aprobación de la implementa-
ción del Expediente Judicial Electrónico para la 
tramitación de acuerdos transaccionales entre 
los titulares de beneficio comprendidos en la ley 
27.260 y la Administración Nacional de Seguri-
dad Social (ANSES) (19); 18. La aprobación del 
Reglamento para la implementación del Expe-
diente Judicial Electrónico para la tramitación 
de acuerdos transaccionales entre los titulares 
de beneficio comprendidos en la ley 27.260 y la 
Administración Nacional de Seguridad Social 
(ANSES) (20).

La Corte Suprema de Justicia de la Nación no 
ha sido la única que ha dado grandes avances 
en materia de digitalización del servicio brinda-
do por la administración de justicia., como bien 
menciona Gisela Candarle, “la Justicia de la Ciu-
dad de Buenos Aires, ha dado pasos significati-

en funcionamiento en el ámbito del Poder Judicial de 
la Nación - Identificación Judicial Electrónica (IEJ) - 
Presentación soporte papel - Copias digitales (24 hs) - 
Obligatoriedad Notificación electrónica.

(16) Ver CS, Acordada nro. 13/2015. “Aprobar la 
implementación del Sistema de Gestión LEX 100 en el 
Fuero de la Seguridad Social”.

(17) Ver CS, Acordada nro. 9/2016. “Implementación 
de firma digital en el ámbito de actuación del Secretaría 
General de Administración de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación”.

(18) Ver CS, Acordada nro. 16/2016. “Sistema de 
ingreso de causas por medios electrónicos (SICME)”.

(19) Ver CS, Acordada nro. 33/2016. “Aprobar la 
implementación del Expediente Judicial Electrónico 
para la tramitación de acuerdos transaccionales entre los 
titulares de beneficio comprendidos en la ley 27.260. y la 
Administración Nacional de Seguridad Social (ANSES)”.

(20) Ver CS, Acordada nro. 38/2016. “Aprobar el 
Reglamento para la implementación del Expediente 
Judicial Electrónico para la tramitación de acuerdos 
transaccionales entre los titulares de beneficio 
comprendidos en la ley 27.260. y la Administración 
Nacional de Seguridad Social (ANSES)”.
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vos en la formulación de sistemas de gestión 
bajo soporte digital”(21).

Además de la sanción de la ley 26.388 de re-
forma al Cód. Penal de la Nación en materia de 
criminalidad informática y de la ley 26.685 de 
implementación del expediente digital y la no-
tificación electrónica; a este catálogo de delitos, 
se le sumaría en diciembre del año 2013, a través 
de la ley 26.904 (22), el tipo penal de grooming 
o ciberacoso sexual a menores, completando así 
el listado de tipos penales propios de la crimina-
lidad informática en el sistema jurídico argen-
tino.

Le ley 26.904 (23) introduce a figura del groo-
ming al Cód. Penal de la Nación a través de la 
nueva redacción del art. 131 el cual establece: 
“Será penado con prisión de seis [6] meses a 
cuatro [4] años el que, por medio de comunica-
ciones electrónicas, telecomunicaciones o cual-
quier otra tecnología de transmisión de datos, 
contactare a una persona menor de edad, con el 
propósito de cometer cualquier delito contra la 
integridad sexual de la misma”.

Como refiere Hugo Vaninetti, el grooming 
“engloba básicamente la realización de actos 
preparatorios a través de las modernas tecno-
logías de la comunicación e información para 
perpetrar posteriormente delitos contra la inte-
gridad sexual. Importaría decir que es una eta-
pa virtual previa al abuso sexual en el mundo 
real”(24).

(21) CANDARLE, Gisela, “Hacia la justicia digital en 
la Ciudad de Buenos Aires”, Suplemento de Derecho de 
Alta Tecnología, Albremática - El Dial, Biblioteca Jurídica 
online, 10/08/2011 (elDial.com DC167D).

(22) Ver Boletín Oficial de la República Argentina, 
Buenos Aires, miércoles 11 de diciembre de 2013, ley 
26.904, Código Penal de la Nación, sancionada el 13 de 
noviembre de 2013, promulgada el 4 de diciembre de 
2013 y publicada el 11 de diciembre de 2013.

(23) Ver Boletín Oficial de la República Argentina, 
Buenos Aires, miércoles 11 de diciembre de 2013, ley 
26.904, Código Penal de la Nación, sancionada el 13 de 
noviembre de 2013, promulgada el 4 de diciembre de 
2013 y publicada el 11 de diciembre de 2013.

(24) VANINETTI, Hugo A., “Inclusión del grooming 
en el Código Penal”, LA LEY del 16/12/2013, La Ley, 
Buenos Aires, 2013, AR/DOC/4628/2013. También 
sobre grooming se sugiere ver VANINETTI, Hugo A., 

Con esta última ley 26.904 tenemos una visión 
panorámica del marco de la legislativo de la Re-
pública Argentina en materia de criminalidad 
informática, conformada así por la ley 26.388 de 
reforma en materia de criminalidad informáti-
ca al Cód. Penal de la Nación, la ley 26.685 de 
implementación del expediente digital y la no-
tificación electrónica y la reciente ley 26.904 
que incorpora la figura del grooming al catálogo 
de delitos ya preestablecido por la ley 26.388 al 
Cód. Penal de la Nación.

Asimismo, en el pasado año 2018 se incorporó 
otra acción típica a este catálogo de delitos que 
podrían ser perpetrados por medios informáti-
cos, nos referimos a la mera tenencia de mate-
rial que contenga pornografía infantil (art. 128, 
párr. 2º de la ley 27.436).

Con esta última figura de la simple tenen-
cia de material pornográfico infantil (art. 128,  
párr. 2º de la ley 27.436), queda completó el lis-
tado de figuras típicas referentes a la criminali-
dad informática que contempla nuestro actual 
Cód. Penal de la Nación.

Habiendo dejado en claro las disposiciones 
legales vigentes en materia de criminalidad in-
formática en el sistema legislativo nacional pro-
cederemos a verificar que reformas propone el 
Proyecto de Ley de Reforma al Código Penal de 
la Nación (dec. PEN 103/2017).

III. La criminalidad informática en el pro-
yecto de ley de reforma al Código Penal de la 
Nación del año 2019 (dec. PEN 103/2017)

La República Argentina se encuentra sumida 
desde comienzos del siglo XXI, en un proceso de 
reforma integral de su ordenamiento legislativo 
en materia penal, que ya lleva en estás dos [2] 
primeras décadas del siglo, la presentación de 
tres [3] Anteproyectos de Reforma integral de su 
Cód. Penal de la Nación, que hasta la fecha no 
han logrado materializarse o cristalizarse en un 
nuevo Cód. Penal de la Nación.

“Media sanción del Senado al Proyecto de grooming”, 
Suplemento de Actualidad de la Ley, La Ley, Buenos 
Aires, 26/04/2012, p. 1; LO GIUDICE, María Eugenia, 
“Con motivo de la sanción de la ley que introduce el 
‘delito de grooming’ en el Código Penal (año 2013)”, 
Suplemento de Derecho de Alta Tecnología, elDial.com, 
2013, elDial.com - 11/12/2013 - DC1C0B.
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Es así como desde 2006 a la fecha se han pre-
sentado los siguientes Anteproyectos de Refor-
ma integral al Cód. Penal de la Nación:

1. Anteproyecto de Ley de Reforma y Actua-
lización integral del Código Penal de la Nación 
2006 (res. MJ y DH 303/2004 y 136/2005).

2. Anteproyecto de Ley de Reforma, Actualiza-
ción e Integración del Código Penal de la Nación 
(dec. PEN 678/2012).

3. Anteproyecto de Reforma integral al Código 
Penal de la Nación (dec. PEN 103/2017).

Por motivos de actualidad, como así también 
de vigencia legislativa, nos referiremos al re-
ciente Proyecto de Ley de Reforma integral al 
Código Penal de la Nación (dec. PEN 103/2017), 
cuya presentación por parte de la Comisión Ela-
boradora (25) del proyecto se realizó durante el 
mes de agosto de 2018, y el pasado 24 de marzo 
de 2019, el presidente de la Nación, Ing. Mauri-
cio Macri, envió el Proyecto de Ley de Reforma 
Integral del Código Penal de la Nación para su 
tratamiento en el Honorable Congreso de la Na-
ción.

El nuevo proyecto de Reforma al Código Penal 
de la Nación (dec. PEN 103/2017) le ha dedicado 
un Título específico a la criminalidad informá-
tica, más precisamente le ha asignado el Títu-
lo XXVI, bajo la designación conceptual como 
“Delitos informáticos”.

Algo sumamente llamativo y novedoso, toda 
vez que referir a una nueva categoría de deli-
tos, asumiendo que los “delitos informáticos” 
son algo más que una mera modalidad comisi-
va de acciones o conductas delictivas descriptas 
en otros tipos penales implica directa o indirec-
tamente asumir la existencia de un nuevo bien 
jurídico.

Por lo pronto, el Proyecto de Ley de Reforma 
integral al Código Penal de la Nación (dec. PEN 
103/2017), solo alude en su Título XXVI, a los 

(25) El dec. PEN 103/2017 designó una comisión 
de juristas integrada por los Dres. Mariano Borinsky, 
Carlos Mauricio González Guerra, Pablo Nicolás Turano, 
Carlos Alberto Mahiques, Patricia Marcela Lerrena, 
Daniel Erbetta, Víctor María Vélez, Pablo López Viñals, 
Guillermo Jorge Yacobucci y Patricia Susana Ziffer.

“delitos informáticos”, sin asignarle hasta el mo-
mento la protección o tutela de un nuevo bien 
jurídico.

A nuestro criterio, la tutela o resguardo de un 
nuevo bien jurídico supraindividual, colectivo 
o macrosocial, tarde o temprano acontecerá, ya 
que, en la era digital, las sociedades hiperconec-
tadas requerirán de la protección y resguardo de 
sus sistemas de transmisión de datos e informa-
ción, ya que estos resultan esenciales y vitales 
para el normal desarrollo de estas sociedades 
de la información.

Tal vez, como bien propuso por prime-
ra vez en la República Argentina, el Sr. Profe-
sor Emérito, Dr. Horacio Granero en su Tesis 
Doctoral la constitución de un “Orden Público 
Tecnológico”(26), o como refiriéramos algunos 
años atrás, en poco tiempo estaremos hablan-
do de la protección o resguardo jurídico del “ci-
berespacio público”, “medio ambiente digital” 
o “espacio virtual público”, como consecuencia 
del desarrollo de estos nuevos bienes jurídicos 
como evolución de Derechos Humanos Emer-
gentes en la era digital (27).

Lo cierto es que por el momento la comisión 
elaboradora del Anteproyecto de Reforma in-
tegral al Código Penal de la Nación (dec. PEN 
103/2017), ha preferido tal vez no expedirse y 
no asignarle un bien jurídico colectivo en par-
ticular.

Retornando al análisis del Título XXVI, de 
“Delitos informáticos”, vemos que este se en-

(26) “Hace unos años propusimos en nuestra tesis 
doctoral que el Estado debe propender a la existencia 
de un nuevo Orden Público, que denominamos 
Orden Público Tecnológico, que postule la premisa 
que todo aquel que maneja riesgos sociales derivados 
de su actividad —principalmente cuando se trata de 
tecnología— debe responder por los daños que ocasione, 
y que el Estado, como garante del Bien Común debe 
implementar su cumplimiento”. En GRANERO, Horacio, 
“Un futuro de participación entre humanos y algoritmos 
inteligentes”, Suplemento de Alta Tecnología, elDial.
com, 06/05/2019 (elDial DC2799).

(27) Ver SUEIRO, Carlos C., “Criminalidad informática. 
La eficacia político-criminal de la reforma al Código 
Penal en materia de delitos informáticos. Análisis de las 
leyes 26.388, 26.685 y 26.904”, Editorial Ad-Hoc, Buenos 
Aires, 2021, 1ª ed., 2ª reimp., prólogo de Marcelo A. 
Riquert, ps. 231, 246 y 278.
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cuentra integrado por cinco [5] capítulos: 1. 
Capítulo 1. “Atentados a través de medios in-
formáticos”, 2. Capítulo 2. “Daño informático”, 
3. Capítulo 3. “Hurto y fraudes informáticos”; 
4. Capítulo 4. “Acceso ilegítimo”; 5. Capítulo 5. 
“Disposiciones generales”.

A continuación, analizaremos cada uno de los 
cinco [5] capítulos que se proponen y las figuras 
que se introducen.

IV. Capítulo 1. Atentados a través de medios 
informáticos

El capítulo 1 de “Atentados a través de medios 
informáticos” resulta sumamente interesante y 
a la vez indispensable en la actualidad, ya que 
las figuras delictivas que proponía incorporar en 
el año 2019 han demostrado durante la Pande-
mia de Coronavirus COVID-19 ser sumamente 
necesaria y a la vez indispensables para permi-
tir continuar el desarrollo de la vida social, eco-
nómica y política en tiempos de confinamiento.

A lo largo de esta pandemia de coronavirus 
COVID-19, Los miembros de la sociedad empe-
laron las tecnologías de la información y la co-
municación (TIC), para poder desarrollar sus 
actividades laborales, profesionales, familiares, 
personales y sociales, utilizando estos dispo-
sitivos para: 1. Comunicarse mediante aplica-
ciones de videollamadas (Classroom, Zoom, 
Jitsi Meet, Google Meet, Webex Cisco, Skype, Duo, 
Houseparty, etc.); 2. Teletrabajo (28); 3. Capa-
citación y enseñanza por medio de teleconfe-
rencias, campus virtuales, foros académicos; 
4. Mantenimiento de dispositivos electrónicos 
(celulares y tabletas) y equipos informáticos 
(PC, notebook, netbook, ultrabooks), a través de 
asistencia remota; 5. Notificaciones electrónicas 
en domicilios electrónicos constituidos; 6. Pre-
sentaciones judiciales electrónicas; 7. Realizar 
teleconsultas médicas; 8. Acceder a historias clí-
nicas electrónicas (29); 9. Efectuar pagos elec-

(28) Ver Díaz, Viviana L., “Teletrabajo y 
neurotecnología. Una guía imprescindible para gestionar 
el Trabajo 4.0”, Granica, Buenos Aires, 2018, 1ª ed., 
prólogo de Julio Armando Grisolia.

(29) Ver FALIERO, Johanna C., “Historia clínica 
electrónica: el futuro de la gestión documental sanitaria 
en la era de la e-salud”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2018, 1ª ed. 
También consultar KRAFT, Daniel, “’Conectados’ y de 

trónicos; 10. Adquisición de criptomonedas; 11. 
Generadores de Documentos Electrónicos Ofi-
ciales (30); 12. emplear economía colaborativa 
(Uber, Rappi, Glovo, MercadoLibre, etc.); 13. Ob-
tener permisos de circulación; 14. Reservar pa-
sajes en transportes públicos; 15. Validación de 
identidad mediante escaneo de Códigos QR; 16. 
Reconocimiento de sintomatología compatible 
con COVID-19, mediante la aplicación “Cui-
dar”; 17. Geolocalización y trazabilidad del des-
plazamiento mediante la aplicaciones estatales 
como “Cuidar”; etc.

La excesiva telepresencia por medio de la co-
nexión a través de equipos informáticos (PC, 
notebooks, netbooks, ultrabooks) y dispositivos 
electrónicos (smartphones, tablets, smartwatch, 
smart TV, etc.), llevaron a que un gran número 
de ciudadanos fuera víctima de técnicas de ma-
nipulación informática, tales como phishing, 
sustitución de identidad, extorsión sexual o 
publicación abusiva de imágenes privadas con 
contenido sexual.

Por este motivo, este primer capítulo del pro-
yecto de ley de reforma al Código Penal de la 
Nación del año 2019 resulta sumamente atina-
do en su propuesta.

Veamos que figuras proponía introducir la 
Ley de Reforma al Código Penal de la Nación 
del año 2019, en su Capítulo I, del Título XVI de 
“Delitos informáticos”:

1. Atentados mediante técnicas de manipula-
ción informática (art. 491).

2. Sustitución de identidad (art. 492).

3. Publicación abusiva de imágenes con con-
tenido sexual —pornovenganza— (art. 493).

Comenzaremos por el análisis y estudio de la 
primera de ellas, es decir, los atentados mediante 
técnicas de manipulación informática (art. 491).

alta tecnología: así es el futuro médico”, Revista National 
Geographic, “El futuro de la medicina. Las nuevas 
tecnologías y los remedios ancestrales transforman la 
salud”, edición especial, nro. 1, National Geographic - 
Televisa, México, enero 2019, ps. 16-24.

(30) Ver dec. PEN 33872020, Generador Electrónico de 
Documentos Oficiales (GEDO).
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IV.1. Atentados mediante técnicas de manipu-
lación informática

Art. 491.— Atentados mediante técnicas de 
manipulación informática.

“Se impondrá prisión de SEIS [6] meses a 
DOS [2] años a SEIS [6] o VEINTICUATRO [24] 
días-multa, al que ilegítimamente con ánimo de 
lucro o la finalidad de cometer un delito, y va-
liéndose de alguna manipulación informática, 
ardid o engaño, obtuviere claves o datos perso-
nales, financieros o confidenciales de un terce-
ro, siempre que el hecho no constituya un delito 
más severamente penado.

“La misma pena se impondrá a quien com-
pilare, vendiere, intercambiare u ofreciere, de 
cualquier manera, claves o datos de los mencio-
nados en el primer párrafo.

“La pena será de prisión de UNO [1] a TRES [3] 
años, en cualquiera de los casos de este artículo, 
cuando se tratare de un organismo público es-
tatal”.

IV.1.a. Atentados mediante técnicas de mani-
pulación informática

Art. 491.— Atentados mediante técnicas de 
manipulación informática.

“Se impondrá prisión de SEIS [6] meses a 
DOS [2] años a SEIS [6] o VEINTICUATRO [24] 
días-multa, al que ilegítimamente con ánimo de 
lucro o la finalidad de cometer un delito, y va-
liéndose de alguna manipulación informática, 
ardid o engaño, obtuviere claves o datos perso-
nales, financieros o confidenciales de un terce-
ro, siempre que el hecho no constituya un delito 
más severamente penado”.

Se proponía incorpora una nueva figura en 
materia de criminalidad informática al catálogo 
vigente.

Esta conducta intentaba receptar las técnicas 
de obtención de información, a través de mani-
pulación informática, ardid o engaño, sin que 
ellas impliquen un perjuicio patrimonial para 
el sujeto pasivo, ya que en ese supuesto estaría-
mos frente a la figura de defraudación informá-
tica (art. 173, inc. 16 del Cód. Penal), que es un 
delito más severamente penado.

Se trata de una figura subsidiaria que intenta 
receptar en forma autónoma técnicas de mani-
pulación informática tales como el phishing, o 
bien supuestos de ardid o engaño tales como, 
los casos de ingeniería social, mediante los cua-
les se obtiene información sensible tales, como 
datos personales, financieros, médicos, legales, 
o confidenciales.

Como puede apreciarse, la realización de una 
técnica acción de manipulación informática, sin 
consecuencias perjudiciales para el patrimonio, 
posee una pena sensiblemente menor a la es-
tafa, toda vez, que su escala es de seis [6] me-
ses a dos [2] años; mientras que la defraudación 
informática (art. 173, inc. 16 del Cód. Penal) se 
encuentra conminada con una escala penal de 
uno [1] años a seis [6] años de prisión.

Lo que se persigue a través de esta figura es 
tipificar un acto preparatorio de las defrauda-
ciones informáticas, como los son todas las téc-
nicas de manipulación informáticas, tales como 
el phishing(31), o la ingeniería social (32), que 
suelen ser muchas veces la antesala de ciberde-
litos más graves tales como las defraudaciones 
informáticas o los daños agravados.

IV.1.b. Compilación, venta, ofrecimiento o in-
tercambio de claves o datos sensibles

Art. 491, párr. 2º.— Compilación, venta, ofreci-
miento o intercambio de claves o datos sensibles.

“La misma pena se impondrá a quien com-
pilare, vendiere, intercambiare u ofreciere, de 
cualquier manera, claves o datos de los mencio-
nados en el primer párrafo”.

(31) Ver MUNIAGURRIA, Pablo H. - GRIS - 
CHERÑAVSKY, Nora A. - MOREIRA, Diógenes A., 
“Phishing: abordaje del fenómeno desde la prevención 
y la investigación”, en RIQUERT, Marcelo A. (dir.) - 
SUEIRO, Carlos C. (coord.), Sistema penal e informática, 
nro. 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2021, 1ª ed., 1ª reimp., 
ps. 117-132.

(32) Ver TEMPERINI, Marcelo - MACEDO, 
Maximiliano, “Aspectos legales de la ingeniería social: 
Análisis sobre la responsabilidad civil y penal de 
ingeniero social”, en RIQUERT, Marcelo A. (dir.) - 
SUEIRO, Carlos C. (coord.), Sistema Penal e Informática, 
nro. 3, 1ª ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2020, ps. 68-90.
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Otra nueva figura que constituye un delito de 
pura o mera actividad, y, no de resultado, es la 
compilación, venta, ofrecimiento o intercambio 
de claves o datos sensibles.

Como puede apreciarse la comisión redacto-
ra del Proyecto de Reforma del Código Procesal 
Penal de la Nación optó por punir todas aquellas 
conductas tendientes a obtener datos sensibles y 
personales (33), tales como lo pueden ser, claves, 
contraseñas, patrones de punto de desbloqueo de 
dispositivos, datos biométricos o datos personales,

Aquí empela cuatro verbos típicos bien dife-
renciados.

El primero de ellos es compilar, es decir, re-
colectar, coleccionar, ordenar sistemáticamente 
claves o datos sensibles, aunque el sujeto activo 
no haya sido autor de la técnica de manipula-
ción informática para su obtención.

El vender los datos sensibles o claves, es decir, 
el perseguir un fin de lucro por la entrega de esa 
información.

El intercambiar o trocar esa información sen-
sible con otros sujetos activos que poseen igual-
mente datos sensibles o claves.

Por último, el mero ofrecer o colocar a dispo-
sición sin fin de lucro este tipo de información 
confidencial.

IV.1.c. Atentados mediante técnicas de mani-
pulación informática a un organismo público 
estatal

Art. 491, párr. 3º.— Atentados mediante técni-
cas de manipulación informática a un organis-
mo público estatal.

(33) Ver FALIERO, Johanna C., “La protección de datos 
personales. Reconstrucción teórica de las aristas tuitivas; 
redefinición del ‘dato sensible’, tutela dinámica del 
derecho de autodeterminación informativa y abordaje 
jurídico de la fuga de información”, Ad-Hoc, Buenos 
Aires 2019, 1ª ed.; FALIERO, Johanna C., “El derecho al 
anonimato: revolucionando el paradigma en tiempos 
de la posprivacidad”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, 1ª 
ed.; FALIERO, Johanna C., “La protección de datos 
personales. Reconstrucción teórica de las aristas tuitivas; 
redefinición del ‘dato sensible’, tutela dinámica del 
derecho de autodeterminación informativa y abordaje 
jurídico de la fuga de información”, Ad-Hoc, Buenos 
Aires 2021, 2ª ed.

“La pena será de prisión de UNO [1] a TRES [3] 
años, en cualquiera de los casos de este artículo, 
cuando se tratare de un organismo público es-
tatal”.

Se trata de una figura agravada de atentados 
mediante técnicas de manipulación informáti-
ca, cuando el sujeto pasivo fuera un organismo 
público estatal.

Por ello, cuando las técnicas de manipulación 
informática, se encuentren destinadas a obtener 
información sensible de organismos públicos 
estatales, tales como el Poder Ejecutivo (PEN), 
Poder Legislativo (PLN), Poder Judicial (PJN), 
Ministerio Público Fiscal (MPF) y Ministerio 
Público de la Defensa (MPD), demás órganos 
descentralizados, Banco Central de la Repúbli-
ca Argentina (BCRA), Administración Federal 
de Ingresos Públicos (AFIP), Comisión Nacional 
de Valores (CNV), Dirección Nacional de Migra-
ciones (DNM), Registro Nacional de la Personas 
(ReNaPer), Registro Nacional de Reincidencia 
(ReNaRe), etc., los sujetos activos verán repri-
mida su conducta con una escala agravada de 
uno [1] a tres [3] años de prisión.

La fórmula legislativa de agravación de la 
pena resulta ya implementada en otras figuras 
típicas de la criminalidad informática, como es 
el caso de la violación de comunicaciones elec-
trónicas (art. 153 del Cód. Penal) y acceso ilegí-
timo a un sistema informático (art. 153 bis del 
Cód. Penal).

IV.2. Sustitución de identidad

Art. 492.— Sustitución de identidad.

“Se impondrá prisión de SEIS [6] meses a DOS 
[2] años a SEIS [6] o VEINTICUATRO [24] días-
multa, al que a través de Internet, redes socia-
les, cualquier sistema informático o medio de 
comunicación, adoptare, creare, se apropiare 
o utilizare la identidad de una persona física o 
jurídica que no le pertenezca, con la intención 
de cometer un delito o causar un perjuicio a la 
persona cuya identidad se suplanta o a terceros”.

La comisión redactora del Proyecto de Ley 
de Reforma del Código Penal de la Nación (dec. 
PEN 103/2017) propuso con muy buen criterio 
la introducción de una conducta típica indis-
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pensable para las sociedades del siglo XXI, in-
mersas en la revolución digital; nos referimos al 
tipo penal de sustitución de identidad.

En la actualidad, la sustitución o suplanta-
ción de identidad no se lleva a cabo únicamente 
a través de medios físicos, corpóreos o analógi-
cos, como pude ser mediante la falsificación de 
un documento nacional de identidad (DNI), un 
registro de conducir, una mera credencial o pa-
saporte.

Desde los comienzos de la globalización vía 
internet y la digitalización de casi todas las ac-
tividades, la sustitución de identidad puede 
llevarse a cabo acudiendo a medios digitales o 
informáticos.

Por ejemplo, descargando fotografías o imá-
genes del sujeto que se desea suplantar para 
abrir un perfil falso en una red social (Facebook, 
Instagram, Linkedin, VK), en un dispositivo de 
micromensajería (Twitter), en aplicaciones de 
mensajería instantánea (WhatsApp, Telegram, 
Line, Snapchat, WeChat, etc.).

La incorporación al Proyecto de Ley de Refor-
ma al Código Penal de la nación, de este tipo pe-
nal de sustitución o suplantación de identidad 
es la consagración de la labor legislativa de otros 
cuatro proyectos de ley, que ya habían plantea-
do la imperiosa necesidad de tipificar este ac-
cionar.

En los últimos dos [2] años (2017-2018) la 
identidad digital ha adquirido suma relevancia, 
llevando a la presentación de cuatro [4] proyec-
tos de ley:

1. Proyecto de ley D-3835/17 (34).

2. Proyecto de ley S-163/17 (35).

(34) Proyecto de Ley D-3835/17.— Proyecto de 
Ley presentado por la diputada Anabella Hers Cabral 
también se propone a nivel regulación la incorporación 
al Código del art. 139 ter que propone el establecimiento 
de una “pena de prisión de entre 3 a 10 años al que se 
apropiare de la identidad de una persona física o jurídica 
o hiciere uso de la misma sin autorización de su titular”.

(35) Proyecto de ley S-163/17.— Proyecto de ley 
presentado por la senadora María Cristina Fiore 
Viñuales, art. 139 ter.— “Será reprimido con prisión de 
seis [6] meses a tres [3] años: 1. El que a sabiendas, de 

3. Proyecto de ley S-2449/18 (36).

4. Proyecto de ley S-2630/18 (37).

Asimismo, debe destacarse que en la actua-
lidad la sustitución de identidad por medio de 
tecnologías digitales se ha incrementado signi-
ficativamente, teniendo en consideración que 
el interactuar personal y presencial resulta li-
mitado por las técnicas de aislamiento y con-
finamiento sanitarios necesarios para evitar la 
propagación del coronavirus o COVID-19. Por 
lo tanto, quedando la ciudadanía obligada a in-
teractuar virtualmente, para poder desplegar 
todas sus actividades sociales, económicas, pro-
fesionales y demás tareas, ello expone a la cap-
tación de datos personales por parte de sujetos 
activos orientados a la creación de perfiles fal-
sos, con fines diversos, tales como la obtención 
de redito económico por medio de defraudacio-
nes, o bien, las realización de actividades difa-
matorias muchas veces con fines extorsivos u 
otras con objetivos políticos.

A tal punto, está llegando la sustitución de 
identidad a niveles insospechados, que en la ac-
tualidad se está llevando a cabo la creación de 

manera creíble y sin el consentimiento del afectado, se 
hiciere pasar por otra persona física o jurídica a través de 
Internet o de otros medios electrónicos de comunicación 
tanto públicos como privados, a fin de perjudicar o 
dañar a terceros. 2. El que se apropiare o utilizare 
indebidamente cualquier tipo de identificación o 
cualquier documento que pertenezca a otro sin importar 
el soporte en el cual esté contenido a fin de procurarse un 
provecho para sí o para terceros. Si de estas conductas se 
produjere un daño concreto la pena de prisión será de 
dos [2] a seis [6] años”.

(36) Proyecto de ley S-2449/18.— Proyecto de Ley 
presentado por el senador Miguel Ángel Pichetto. 
“Art. 138 bis: Se impondrá prisión de un mes a un año 
o multa de veinte mil pesos a doscientos mil pesos, al 
que usurpare la identidad de una persona a través de 
Internet, redes sociales, o cualquier otro medio virtual. 
Cuando la víctima fuere una persona de conocimiento 
público, la pena será de seis meses a dos años de prisión 
o multa de cuarenta mil pesos a cuatrocientos mil pesos”.

(37) Proyecto de Ley S-2630/18.— Proyecto de Ley 
presentado por el Senador Daniel Lovera para incluir esta 
figura como tipo penal, el “robo de identidad digital” es 
aquel que ocurre cuando “una parte adquiere, transfiere, 
posee o utiliza información personal de una persona 
física o jurídica de forma no autorizada con la intención 
de cometer fraude u otros delitos relacionados”.
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noticias falsas (fake news) o incluso peor, falsifi-
caciones profundas (deep fake) de videos, imá-
genes o audios de principales jefes de estado 
mandatarios mediante sofisticados programas 
de inteligencia artificial (IA) tales como deep 
fake o lyrebird, que permiten imitar la imagen 
y el registro de voz de la persona que se desea 
suplantar con un nivel de realismo y perfeccio-
namiento que solo mediante un análisis pro-
fesional o mediante el empleo de programas 
forenses (truepic y seleray) podría detectarse la 
suplantación de identidad (38).

IV.3. Publicación abusiva de imágenes con 
contenido sexual (pornovenganza)

Art. 493. Publicación abusiva de imágenes con 
contenido sexual (pornovenganza).

“Se impondrá prisión de SEIS [6] meses a DOS 
[2] años o SEIS [6] a VEINTICUATRO [24] días-
multa, al que sin autorización de la persona 
afectada difundiere, revelare, enviare, distribu-
yere o de cualquier otro modo pusiere a dispo-
sición de terceros imágenes o grabaciones de 
audio o audiovisuales de naturaleza sexual, pro-
ducidas en un ámbito de intimidad, que el autor 
hubiera recibido u obtenido con el consenti-
miento de la persona afectada, si la divulgación 
menoscabare gravemente su privacidad.

“La pena será de prisión de UNO [1] a TRES 
[3] años:

“1º) Si el hecho se cometiere por persona que 
esté o haya estado unida a la víctima por matri-
monio, unión convivencial o similar relación de 
afectividad, aun sin convivencia.

“2º) Si la persona afectada fuere una persona 
menor de edad.

“3º) Si el hecho se cometiere con fin de lucro”.

Se trata de una figura indispensable que vie-
ne a complementar el tipo penal de publicación 
abusiva del art. 155 del Cód. Penal de la Nación.

(38) Ver SUEIRO, Carlos C., “La prueba digital como 
herramienta de detección de falsificaciones profundas 
(deep fake) y de noticias falsas (fake news). El debido 
proceso en la era de la posverdad y la revolución digital”, 
Revista de Derecho Procesal Penal, 2-2018, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 2019, ps. 213-243.

La publicación abusiva de imágenes, videos o 
audios con contenido sexual sin autorización es 
una conducta que se ha multiplicado en los úl-
timos años; viéndose a menudo que, tras la fi-
nalización de una relación afectiva, una de las 
partes publica en internet, imágenes, audios o 
videos de contenido que había sido consentida 
su grabación, pero sin fines de publicación o ex-
hibición a terceros.

Hasta la fecha esta conducta, resulta atípica 
para nuestra legislación por esta razón, previo a 
la elaboración del Proyecto de Ley de Reforma al 
Código Penal de la Nación (dec. PEN 103/2017), 
ya se había presentado un Proyectos legislati-
vo proponiendo la incorporación de esta figura 
desde el año 2016.

En primer orden podemos referir al Proyecto 
de Ley S 2119/2016 (39), que proponía incor-
porar esta conducta, como un agravante de la 
publicación abusiva con contenido sexual en el  
art. 155 bis.

Desgraciadamente, este proyecto de ley no 
fue aprobado, y, por ende, la figura de publica-
ción abusiva de imágenes, audios y videos con 
contenido sexual o pornovenganza, no fueron 
incorporados.

Sin embargo, el Proyecto de Ley de Reforma al 
Código Penal de la Nación (dec. PEN 103/2017), 
tuvo en consideración, lo relevante de no dejar 
impune esta accionar y lo incorporó en su arti-
culado, como una figura de atentados a través 
de medios informáticos.

Con la figura de publicación abusiva de imá-
genes con contenido sexual, o pornovenganza, 

(39) Proyecto S-2219/2016.— Art. 155 bis: “Será 
reprimido con la pena de prisión de seis [6] meses a 
cuatro [4], el que hallándose en posesión de escenas de 
desnudez total o parcial y/o de videos de contenido sexual 
o erótico de una o más personas, las hiciere público o las 
difundiere por medio de comunicaciones electrónicas, 
telecomunicaciones, o cualquier otro medio o tecnología 
de transmisión de datos, sin el expreso consentimiento 
de la o de las mismas para tal fin, aún habiendo existido 
acuerdo entre las partes involucradas para la obtención 
y suministro de esas imágenes o video. “La persona 
condenada será obligada a arbitrar los mecanismos 
necesarios para retirar de circulación, bloquear, eliminar 
o suprimir, el material que se tratare, a su costa y en un 
plazo a determinar por el juez”.
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concluye el primer capítulo de “atentados me-
diante técnicas de manipulación informática” 
del Título XXVI de “Delitos informáticos”, pro-
puesto para su actualización por el Proyecto de 
Ley de Reforma al Código Penal de la Nación del 
año 2019.

A continuación, incursionaremos en el análi-
sis del capítulo 2 de “Daño informático”, el cual 
proponía una actualización sumamente nece-
saria como radical de cara al inicio por parte de 
la humanidad de la cuarta revolución industrial 
[4.0].

V. Capítulo 2. Daño informático

Este capítulo 2 “Daño informático” se encuen-
tra comprendido o integrado por las siguientes 
figuras típicas:

1. Daño informático simple (art. 494 Proyecto 
de reforma al CPN-2019);

2. Daño informático agravado (art. 495 Pro-
yecto de reforma al CPN-2019);

3. Daño masivo a sistemas informáticos, a 
infraestructura crítica del Estado, o como ge-
nerador de situación de peligro grave para la 
sociedad (art. 496 Proyecto de reforma al CPN-
2019);

4. Obstaculización o interrupción del normal 
funcionamiento del sistema informático (art. 
497 Proyecto de reforma al CPN-2019);

5. Venta, distribución, puesta en circulación 
o introducción de programas destinados a cau-
sar daño (art. 498 Proyecto de reforma al CPN-
2019).

V.1. Daño informático simple

Art. 494.— Daño informático simple.

“Se impondrá prisión de QUINCE [15] días a 
UN [1] año o UNO [1] a DOCE [12] días-multa, al 
que ilegítimamente y sin autorización de su ti-
tular alterare, destruyere o inutilizare datos, do-
cumentos, programas, sistemas informáticos o 
registros informáticos de cualquier índole.

“Si los datos, documentos o programas afec-
tados fueren aquellos protegidos por la Ley 

24.766, la escala penal prevista se elevará en un 
tercio del mínimo y del máximo”.

Como puede apreciarse este art. 494 de “Daño 
informático simple”, posee la misma redacción 
que el art. 183, párr. 2º de la ley 26.388. con ex-
cepción de que en este nuevo artículo se ha su-
primido las acciones de venta, distribución, 
puesta en circulación o introducción de pro-
gramas destinados a causar daño, que en este 
proyecto de ley se le ha asignado una figura en 
particular regulada en el art. 498.

Asimismo, en este tipo penal de “Daño infor-
mático simple”, se ha agregado la protección de 
datos, documentos o programas protegidos por 
la ley 24.766, referente:

“Ley de Confidencialidad sobre Información 
y Productos que estén Legítimamente bajo Con-
trol de una Persona y se Divulgue Indebidamen-
te de Manera Contraria a los Usos Comerciales 
Honestos”.

En lo que concierne a nuestro análisis es-
tricto de la acción de ciberataque, resulta claro 
que este tipo penal como paralelismo jurídico 
del vigente tipo penal de daño simple del art. 
183, párr. 2º del Cód. Penal de la Nación, no fue 
concebido para la prevención de acciones que 
impliquen el ataque masivo a individuos, em-
presas privadas o a infraestructura crítica del 
Estado.

Resulta claramente evidente que este tipo pe-
nal fue previsto para la punición de acciones in-
dividuales de daño a bienes intangible, o bien 
para actos que no puedan afectar en forma ma-
siva a usuarios, ya que la escala penal, una vez 
más, no se compadece con la sanción que de-
biera otorgarse a un ciberataque.

V.2. Daño informático agravado

Art. 495.— Daño informático agravado.

“La pena será de prisión de TRES [3] meses a 
CUATRO [4] años:

“1º) Si el hecho se ejecutare en documentos, 
programas o sistemas informáticos públicos.

“2º) Si el hecho se cometiere en sistemas in-
formáticos destinados a la prestación de servi-
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cios de salud, de comunicaciones, de provisión 
o transporte de energía, de medios de transpor-
te u otro servicio público.

“3º) Si el daño recayere sobre un bien perte-
neciente al patrimonio cultural de la Nación Ar-
gentina o de un Estado extranjero”.

Por su parte, el art. 495 del Proyecto de Refor-
ma integral al Código Penal de la Nación del año 
2019 (dec. PEN 103/2017), se corresponde con 
la figura de “Daño informático agravado” con-
templado actualmente en el art. 184, incs. 5º y 
6º (40), conforme la ley 26.388.

Puntualmente, los nuevos incs. 1º y 3º del art. 
497 del Anteproyecto son los desagregados del 
actual inc. 5º del vigente art. 184 del Cód. Penal 
de la Nación.

Lo cierto es que, al igual que el vigente art. 184 
del Cód. Penal de la Nación, no fue ideado o ela-
borado teniendo en mente punir y reprimir un 
posible ciberataque masivo a individuos, em-
presas o al Estado.

V.3. Daño masivo a sistemas informáticos, a 
infraestructura crítica del estado, o como genera-
dor de situación de peligro grave para la socie-
dad

Art. 496.— Daño masivo a sistemas informáti-
cos, a infraestructura crítica del Estado, o como 
generador de situación de peligro grave para la 
sociedad.

“La pena será de prisión de UNO [1] a CINCO 
[5] años si, por el modo de comisión:

“1º) El hecho hubiere afectado a un número 
indiscriminado de sistemas informáticos.

(40) Art. 184: “La pena será de tres [3] meses a 
cuatro [4] años de prisión, si mediare cualquiera de las 
circunstancias siguientes: “5. Ejecutarlo en archivos, 
registros, bibliotecas, museos o en puentes, caminos, 
paseos u otros bienes de uso público; o en tumbas, 
signos conmemorativos, monumentos, estatuas, cuadros 
u otros objetos de arte colocados en edificios o lugares 
públicos; o en datos, documentos, programas o sistemas 
informáticos públicos;”6. Ejecutarlo en sistemas 
informáticos destinados a la prestación de servicios de 
salud, de comunicaciones, de provisión o transporte de 
energía, de medios de transporte u otro servicio público”.

“2º) El hecho hubiere afectado el funciona-
miento de servicios públicos esenciales o la pro-
visión de bienes de primera necesidad.

“3º) El hecho hubiere creado una situación de 
peligro grave para la sociedad”.

El nuevo art. 496, que contempla la figu-
ra de “Daño masivo a sistemas informáticos, a 
infraestructura crítica del Estado, o como ge-
nerador de situación de peligro grave para la 
sociedad”, sin lugar a duda sea el tipo penal que 
mejor se adapta a contemplar la realización de 
la conducta o acción de un ciberataque a indivi-
duos, empresas e infraestructura crítica del Es-
tado.

Veamos cada una de las tres conductas des-
criptas en sus tres incisos:

V.3.a. Daño masivo (art. 496, inc. 1º)

El art. 496, inc. 1º prevé como forma de comi-
sión, si “1º) El hecho hubiere afectado a un nú-
mero indiscriminado de sistemas informáticos”.

Este medio comisivo es propio de un cibera-
taque, dado que estas amenazas no suelen estar 
orientadas a la comisión de daños individuales 
o aislados.

Las sociedades actuales son extremadamen-
te dependientes de su conexión a internet, y a 
medida que se despliega cada vez más la Web 
3.0 o la internet de la cosas, más interconecta-
dos se encuentran todos los dispositivos elec-
trónicos (maquinaria automóviles, sistemas 
de cámaras, sistemas de aires acondicionados, 
electrodomésticos) a través de las aplicaciones 
(apps), convirtiendo a la seguridad informáti-
ca en una cuestión prioritaria, a los efectos de 
evitar daños físicos o intangibles en industrias, 
empresas prestadoras de servicios u oficinas gu-
bernamentales.

En la actualidad, los ciberataques se des-
pliegan no solo infectando computadoras (PC, 
notebooks, netbooks, ultrabooks), teléfonos 
(smartphones) o tabletas (tablets), sino que re-
sulta óptimo e idóneo intentar penetra la segu-
ridad de los sistemas informáticos a través de los 
dispositivos que se encuentran sincronizados a 
ellos a través de las aplicaciones (apps).
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Un claro ejemplo lo constituye el ciberataque 
a target. En él, “el hacker que entró en las ter-
minales de Target y robo los datos de millones 
de pagos con tarjeta de crédito consiguió el ac-
ceso entrando al sistema mucho más desprote-
gido de Fazio Mechanical Systems, la compañía 
encargada de los sistemas de calefacción de 
Target”(41).

Así un ciberataque muchas veces comien-
za mediante el acceso masivo a dispositivos 
electrónicos menores, como lo pueden ser 
equipos electrónicos, electrodomésticos, acce-
sorios, medios de transporte, debido a que la 
producción de estos objetos poseen una baja, 
o en algunos caso, ninguna medida de seguri-
dad informática; ya que quienes se dedican por 
ejemplo, a producir aires acondicionados con 
conexión inalámbrica, rara vez en su matriz de 
producción tienen un área destinada a la segu-
ridad informática.

El infectar dispositivos electrónicos (relojes 
inteligentes, cafeteras, aires acondicionados, 
automóviles) sincronizados a ordenadores (PC, 
notebooks, netbooks, ultrabooks), es un meca-
nismo idóneo desde hace ya más de una déca-
da, para desplegar un ciberataque a gran escala.

Desde comienzos de los 2000, los hackers sue-
len infectar todo tipos de ordenadores o disposi-
tivos electrónicos menores, para controlarlos en 
forma remota, empleándolos luego como má-
quinas zombis.

Los hackers antes de lanzar un ciberataque 
realizan como acto preparatorio de este el ac-
ceso ilegítimo a sistemas informáticos, comen-
zando con la infección masiva de ordenadores o 
dispositivos electrónicos. Cuando cuentan con 
un gran número de unidades infectadas y con-
troladas en forma remota, se dice que poseen un 
Botnet.

(41) ELAZARI, Keren, “Sobrevivir en la ciberguerra. 
Primera regla: deja de pensar que otros te van a 
proteger”, Temas. La sociedad hiperconectada. Internet, 
macrodatos y el nuevo mundo digital, 1er trimestre de 
2018, nro. 91, Prensa científica, 2018, p. 52.

Un Botnet (42), no es otra cosa que el grupo 
o conjunto de equipos infectados y controlados 
de forma remota, los cuales se convierten en 
unidades zombi o bots del hacker.

“Los botnets existen desde hace por lo menos 
una década. En los 2000, los hackers entraban a 
las computadoras por internet para controlarlas 
en masa desde sistemas centralizados. Así, usa-
ban el poder informático combinado de estos 
botnets para lanzar ataques distribuidos de ne-
gación de servicio, lo que inundaba a los sitios 
web con tráfico para hacerlos caer”(43).

Sin embargo, realizar ataques de denegación 
de acceso (DoS) o ataques de denegación de ac-
ceso en forma distribuida (DDoS), no es la única 
función que pueden desplegar en un ciberata-
que.

“Los botnets pueden ser usados” también 
“para evadir los filtros de spam... Pueden ace-
lerar la adivinanza de contraseñas para en-
trar en cuentas online, minar bitcoins y hacer 
lo que sea que requiera una red grande de 
computadoras”(44).

Incluso, más recientemente los grupos políti-
cos los usan para silenciar sitios web que no les 
resultan funcionales a sus intereses (45).

Es así, que, en miras a un ciberataque masivo, 
los Botnets pueden ser empleados ejecutando 
las siguientes funciones:

1. ataques de denegación de acceso distribui-
dos (DDoS);

2. envío masivo de spam;

(42) La firma rusa de antivirus Kapersky informa en 
su página oficial que ejemplos recientes de Botnets son: 
Conficker, Zeus, Waledac, Mariposa y Kelihos. En www.
kaspersky.es/blog/que-es-un-botnet/755/.

(43) SCHNEIER, Bruce, “BOTNET en las cosas”, 
Revista Infotechnology, “El segmento olvidado”, nro. 
241, Buenos Aires, octubre de 2017, p. 102.

(44) SCHNEIER, Bruce, “BOTNET en las cosas”, 
Revista Infotechnology, “El segmento olvidado”, nro. 
241, Buenos Aires, octubre de 2017, p. 103.

(45) Ver SCHNEIER, Bruce, “BOTNET en las cosas”, 
Revista Infotechnology, “El segmento olvidado”, nro. 
241, Buenos Aires, octubre de 2017, p. 103.



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 89 

Carlos Christian Sueiro

3. minería de bitcoins o criptomonedas en ge-
neral (46).

4. hurto de bitcoins (47).

5. guerra mediática acallando los sitios web 
informativos independientes.

A tal punto se ha tornado en relevante este 
método para lanzar cibertaques masivos, que 
Botnets seguramente serán una táctica por em-
plearse en cualquier guerra informática del fu-
turo.

Lo cierto es que como puede apreciarse, la fi-
gura prevista en el art. 496, inc. 1º prevé como 
forma de comisión, si “1º) El hecho hubiere 
afectado a un número indiscriminado de sis-
temas informáticos”, es un claro ejemplo de un 
caso de ciberataque.

No obstante, no compartimos la escala penal 
propuesta por el legislador, ya que un máximo 
de cinco [5] años de prisión parece totalmente 
escaso para un supuesto de un ciberataque ma-
sivo.

V.3.b. Daño a la infraestructura crítica del Es-
tado (art. 496, inc. 2º)

El art. 496, inc. 2º, contempla como forma 
agravante del daño, cuando: “El hecho hubiere 
afectado el funcionamiento de servicios públi-
cos esenciales o la provisión de bienes de pri-
mera necesidad”.

Este tipo penal podría ser designado como su-
puestos de daño a la infraestructura crítica del 
Estado.

La incorporación de esta figura típica resulta 
indispensable para contemplar supuestos de ci-
berataques dirigidos a la infraestructura vital de 
un Estado.

(46) Ya desde 2011 ha habido reportes del ejemplo de 
Botnets destinado a empelar el poder de procesamiento 
combinado de los ordenadores infectados para generar 
bitcoins. Un ejemplo específico es la red ZeroAccess.
botnet.

(47) Otra nueva tarea asignada a los Botnets es el hurto 
de bitcoins de ordenadores infectados. Como es el caso 
de la red Pony, que ha logrado infectar más de 2 millones 
de equipos.

El apagón analógico suscitado desde comien-
zos de este siglo XXI y el advenimiento de la era 
digital, torna a las sociedades actuales en ex-
tremadamente vulnerables en todas sus áreas 
de desarrollo, tanto primaria, secundaria y ter-
ciaria, por ser totalmente dependientes de los 
mecanismos de transmisión de datos e infor-
mación.

El presente y nuestro futuro inmediato nos 
exhiben claramente la marcha acelerada hacia 
sociedades hiperconectadas, en donde la in-
fraestructura vital de un Estado como lo son los 
servicios de provisión de agua, suministro de 
energía, gas, los centros de control de aéreo, ma-
rítimo, fluvial, terrestre, los sistemas de servicios 
de salud, de transporte, dependerán de los siste-
mas informáticos; por lo que, un ataque dirigi-
do a esa infraestructura crítica y vital del Estado, 
constituye un claro caso de ciberataque.

En la actualidad la República Argentina se 
encuentra en un proceso de trasformación y 
modernización orientado a la adaptación de 
nuestro país a la era digital.

Constituyen una evidencia concreta de este 
proceso de modernización los siguientes pro-
yectos:

1. País digital (48).

2. Plan federal de internet (49).

3. Gobierno digital (50).

4. Gobierno abierto (51).

(48) Programa de modernización de la gestión pública 
ideado con el objetivo de promover la transparencia, la 
innovación e inclusión digital.

(49) A través de ARSAT se conectaron 522 pequeñas 
localidades y se prevé conectar a un total de 1300 
localidades a través de 34.000 km de fibra óptica 
iluminados.

(50) Sistemas de gestión que permiten operar online, 
como por ejemplo la gestión documental electrónica y 
los trámites a distancia a través de tramitesadistancia.
gob.ar.

(51) A través de los sitios compr.ar y contratar.
ar se visualiza de manera pública la información de 
contrataciones del Estado y permite que proveedores se 
registren y participen a través de las plataformas.
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5. Plan 111 Mil (52).

Resulta evidente que, frente a este proceso de 
modernización del Estado, que en la actualidad 
un acto de agresión de otro Estado puede estar 
instrumentado mediante un ciberataque a in-
fraestructura crítica del Estado, constituyendo, 
un claro crimen de agresión (art. 8º bis, Estatuto 
de Roma).

Incluso a un más, no es necesario que este 
ciberataque sea desplegado por otro Estado o 
Nación, sino que puede ser obra de un grupo te-
rrorista, mediante un ciberataque a infraestruc-
tura crítica del Estado, constituyendo un acto de 
ciberterrorismo (53).

En caso de un ciberataque a infraestructura 
crítica del Estado, a través de un acto de ciber-
terrorismo, ocurriría que la escala pena prevista 
en el art. 496, inc. 2º, debería ser incrementa-
da, por la agravante de terrorismo contemplada 
en el art. 41 quinques del Cód. Penal de la Na-
ción (54). Así la escala penal prevista por ciber-

(52) Impulsado por el Ministerio de Producción y el 
de Educación, busca formar en los próximos cuatro años 
a 100.000 programadores, 10.000 profesionales y 1000 
emprendedores para cubrir la demanda laboral de las 
industrias basadas en el conocimiento. Ver “Ciudades 
inteligentes, cada vez más cerca”, Revista Apertura, 
“Inteligencia artificial. Hasta dónde puede llegar”, 
edición especial, El Cronista Comercial, Buenos Aires, 
julio de 2018, ps. 54-55.

(53) “El ciberterrorismo en su versión original es 
aquel que utiliza las redes telemáticas para atacar la 
infraestructura vital de una sociedad. Al igual que un 
ciberataque a infraestructura crítica, ‘sus objetivos 
primarios son los centros de abastecimiento de agua, gas, 
electricidad, centrales nucleares, es decir, busca por este 
exclusivo medio causar el mayor daño posible al normal 
funcionamiento de una comunidad. De esta manera 
infunden de una manera creíble el temor en la población 
de un ataque terrorista masivo’”. ABOSO, Gustavo E., 
“Derecho penal cibernético. La cibercriminalidad y el 
derecho penal en la moderna sociedad de la información 
y la tecnología de la comunicación”, BdeF, Buenos Aires - 
Montevideo, 2017, prólogo de Mirentxu Corcoy Bidasolo, 
1ª ed., p. 408.

(54) Art. 41 quinques (ley 26.734): “Cuando alguno 
de los delitos previstos en este Código hubiere sido 
cometido con la finalidad de aterrorizar a la población u 
obligar a las autoridades públicas nacionales o gobiernos 
extranjeros o agentes de una organización internacional 
a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, la escala se 
incrementará en el doble del mínimo y el máximo. Las 

terrorismo a infraestructura crítica del Estado 
sería de un mínimo de dos [2] años y un máxi-
mo de diez [10] año de prisión.

Sin embargo, si se hubiera aprobado el Pro-
yecto de Reforma integral al Código Penal de la 
Nación (dec. PEN 103/2017), esta opción no se-
ría viable, toda vez que el art. 41 quinques, había 
sido eliminado o al menos suprimido de la parte 
general del Código Penal de la Nación.

En su lugar el Proyecto de Reforma integral 
al Código Penal de la Nación del año 2019 (dec. 
PEN 103/2017), ha optado por la introducción 
de un título específico dedicado a “Terrorismo y 
Financiamiento”, en su Título XIV, el cual con-
templa cinco [5] figuras:

1. El tipo penal de Terrorismo (art. 314 del An-
teproyecto); 2. Asociación ilícita Terrorista (art. 
315 del Anteproyecto); 3. Colaboración con una 
Asociación ilícita Terrorista (art. 316 del Ante-
proyecto); 4. El tipo penal de ocultamiento o 
acogimiento de un miembro de una Asociación 
Ilícita Terrorista (art. 317 del Anteproyecto); y 5. 
Financiamiento (art. 318 del Anteproyecto).

El art. 314 (55) en el Proyecto de Reforma in-
tegral al Código Penal de la Nación del año 2019 
(dec. PEN 103/2017), con una nueva descrip-
ción típica más amplia de la acción de Terroris-
mo, cumple el mismo rol de definición del tipo 
penal de Terrorismo, e introducción de la agra-
vante de la escala penal, que, en nuestro vigente 

agravantes previstas en este artículo no se aplicarán 
cuando el o los hechos de que se traten tuvieren lugar en 
ocasión del ejercicio de derechos humanos y/o sociales o 
de cualquier otro derecho constitucional”.

(55) Art. 314: “Se considerara delito de terrorismo 
la comisión de cualquier delito grave contra la vida 
o la integridad física, la libertad, la integridad sexual, 
la propiedad, el ambiente, la seguridad, la salud o el 
orden público, el orden económico y financiero, o 
informático, previsto en este Código o en Convenciones 
internacionales, cuando se lleve a cabo con la finalidad 
de aterrorizar a la población u obligar a las autoridades 
públicas nacionales o gobiernos extranjeros, o agentes 
de una organización internacional a realizar un acto u 
abstenerse de hacerlo. “En los casos de penas divisibles, 
la escala penal del respectivo delito se elevará en el doble 
del mínimo y del máximo. En los casos de penas no 
divisibles, el del delito cometido con esa finalidad tendrá 
prisión perpetua. “También serán considerados delitos 
de terrorismo los demás delitos previstos en este Título”.
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Código Penal de la Nación, hoy efectúa el art. 41 
quinques.

Por lo tanto, en caso de un acto de ciberterro-
rismo mediante un ciberataque dirigido contra 
la infraestructura crítica del Estado, la escala pe-
nal del art. 496, inc. 2º, se vería incrementada en 
función del art. 314 del Anteproyecto, quedando 
establecida con un mínimo de dos [2] años y un 
máximo de diez [10] año de prisión, al igual que 
ocurriría con el presente y vigente art. 41 quin-
ques del Cód. Penal de la Nación.

No obstante, ateniendo al devastador poder 
destructivo de un ciberataque a infraestructu-
ra crítica del Estado, ya sea dirigido por otra Na-
ción o por un grupo terrorista, creemos que la 
escala penal con un máximo de cinco [5] años 
de prisión no resulta lógica y proporcionada, 
presentándose como totalmente insuficiente.

V.3.c. Daño como generador de una situación 
de peligro grave para la sociedad (art. 496, inc. 3º)

El art. 496, inc. 3º, contempla el tipo penal de 
“daño como generador de una situación de peli-
gro grave para la sociedad”, y describe su acción 
cuando “el hecho hubiere creado una situación 
de peligro grave para la sociedad”.

Como pudimos apreciar en una sociedad hi-
perconectada y altamente tecnificada, todos los 
dispositivos se encuentran emparentados o sin-
cronizados entre si transmitiendo información 
en tiempo real, a los fines de un desempeño más 
eficiente.

A diferencia del siglo pasado donde un cibe-
rataque producía afectación de bienes intangi-
bles tales como datos, documentos, programas 
o sistemas operativos, o software en general, en 
la actualidad un ciberataque produce daños a 
infraestructura física o corpórea

En la era de la Web 3.0 o Internet de las Cosas, 
un ciberataque podría poner en riesgo la vida o 
integridad física de las personas, atacando por 
ejemplo a dispositivos sincronizados a la Web.

Por ejemplo, podría ocasionarse acciden-
tes automovilísticos en masa o en cadena, blo-
queando la dirección o sistema de frenos de una 
determinada marca de autos con conexión ina-
lámbrica vía Bluetooth. Lo que a su vez podría 

ocasionar muertes o heridos. Así se crearía una 
situación de grave peligro para la sociedad.

También, hoy es factible por medio de códi-
gos maliciosos o virus producir daños a infraes-
tructura física.

Así podemos mencionar como ciberataques 
que han puesto en situación de grave peligro a 
la sociedad por la producción de daños a la in-
fraestructura física:

1. En 2010 el virus informático Stuxnet destru-
yó las centrifugadoras de la planta enriquecedo-
ra de uranio en Natanz, Irán.

El virus marco un hito histórico el código in-
formático podía alterar el comportamiento de 
sistemas físicos y destruirlos.

2. En diciembre de 2014, la Oficina Federal 
Alemana de Delitos informáticos informó de 
que unos hackers habían alterado el compor-
tamiento de una acería impidiendo su apagado, 
provocando serios daños (56).

3. A mediados de 2014, un grupo de hackers 
de China, habían atacado los sitios Web de la 
Administración Nacional de la Atmosfera y el 
Océano estadounidense (57).

Frente a este panorama no resultaría extra-
ño o descabellado imaginar un ciberataque 
que implicara la apertura de represas generado 
inundaciones colando en peligro a uno o varios 
poblados, o bien, la destrucción del centro de 
control de un reactor nuclear generando una fu-
sión nuclear en una planta de energía nuclear, 
generando una situación en grave riesgo a las 
comunidades cercanas.

Lo cierto es que teniendo en consideración el 
devastador poder destructivo que este cibera-

(56) Ver ELAZARI, Keren, “Sobrevivir en la ciberguerra. 
Primera regla: deja de pensar que otros te van a 
proteger”, Temas. La sociedad hiperconectada. Internet, 
macrodatos y el nuevo mundo digital, 1er trimestre de 
2018, nro. 91, Prensa científica, 2018, p. 52.

(57) Ver ELAZARI, Keren, “Sobrevivir en la ciberguerra. 
Primera regla: deja de pensar que otros te van a 
proteger”, Temas. La sociedad hiperconectada. Internet, 
macrodatos y el nuevo mundo digital, 1er trimestre de 
2018, nro. 91, Prensa científica, 2018, p. 52.
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taque puede tener al generar un peligro de esta 
magnitud para la comunidad, resulta más que 
claro que la imposición de una sanción máxima 
de cinco [5] años de prisión por un ciberataque 
que genere una situación de grave peligro para 
la sociedad resulta insuficiente para desalentar 
este tipo de actos.

V.4. Obstaculización o interrupción del normal 
funcionamiento del sistema informático

Art. 497.— Obstaculización o interrupción del 
normal funcionamiento del sistema informático.

“Se impondrá prisión de UNO [1] a CINCO [5] 
años, al que ilegítimamente y sin autorización 
de su titular, mediante cualquier artificio tec-
nológico, mecanismo de cifrado o programas 
maliciosos, obstaculizare o interrumpiere el 
funcionamiento de un sistema informático aje-
no o impida a los legítimos usuarios el acceso a 
los datos del sistema, siempre que el hecho no 
importe un delito más severamente penado”.

El art. 497 del Proyecto de Ley de Reforma in-
tegral al Código Penal de la Nación del año 2019 
(dec. PEN 103/2017), introduce el tipo penal de 
Obstaculización o interrupción de un sistema 
informático ajeno, por medio de artificios tec-
nológicos, mecanismos de cifrado o programa 
maliciosos.

El tipo penal contempla la modalidad de ci-
berataque a individuos, empresas o infraes-
tructura crítica del Estado, a través de artificios 
tecnológicos, mecanismos de cifrado o progra-
mas maliciosos destinados a obstaculizar o in-
terrumpir el funcionamiento de un sistema 
informático ajeno, o impidiendo a sus legítimos 
usuarios acceder a datos del sistema.

Este artículo se encontraría inspirado en las 
experiencias vivenciadas a nivel mundial luego 
de los dos [2] ciberataques globales de los meses 
de mayo y junio del año 2017.

El primero de estos ciberataques, se desplegó 
el viernes 12 de mayo de 2017, afectando la in-
fraestructura crítica de setenta y cuatro [74] paí-
ses en forma simultánea.

El ciberataque consistió en el empleo de un 
software Ransomware, que permitía mediante 
acceso remoto el secuestro de datos e informa-

ción de los principales centros de salud, em-
presas de telecomunicaciones, compañías de 
transporte, sistemas de control de tránsito te-
rrestres, aéreo, fluvial, marítimo, suministro de 
energía, agua potable y gas; y el posterior pe-
dido de rescate de la información encriptada, 
mediante el depósito de una recompensa en 
bitcoins. El programa empleado para la encrip-
tación de información fue el código malicioso 
“Wanna Decrytor”(58).

El cibeartaque mundial continuó hasta el lu-
nes 15 de mayo, fecha en la cual se propagó aún 
más mediante una mutación de sus virus o có-
digo malicioso bautizado como “Wanna Cry”, 
afectando a unos 150 países (59).

El segundo ciberataque de magnitud global, 
producido los días martes 27 y miércoles 28 
de junio de 2017, comenzó en Ucrania y Rusia, 
para luego propagarse al resto de Europa, Es-
tados Unidos de América, Sudamérica y luego 
al Mundo; empleaba la misma modalidad co-
misiva para afectar la infraestructura crítica de 
los Estados, una vez más encriptaba informa-
ción vital, se requería el pago de una suma en 
bitcoins para liberar la información.

Habiendo verificado el valor que tiene la in-
formación y la transmisión de datos en una so-
ciedad hipertecnificada e hiperconectada como 
las actuales en las cuales vivimos,, es que el le-
gislador comprendió a través de estas dos trau-
máticas experiencias de ciberataques globales, 
que el impedir el acceso a la información obs-
taculizándola o interrumpiéndola a través de 
artificios tecnológicos, mecanismos de cifrado 
o bien programas maliciosos, puede llevar a de-
jar a ciudades o bien Estados, sin la provisión de 
servicios de primera necesidad.

Por ello, en este Proyecto de Ley de Reforma 
integral al Código Penal de la Nación del año 
2019 (dec. PEN 103/2017), consideramos que el 
art. 497 que prevé la figura de obstaculización o 
interrupción del funcionamiento de un sistema 

(58) “Ciberataque mundial impacta a instituciones 
estatales y privadas en ‘una dimensión nunca antes 
vista’”, Infobae del 12/05/2017.

(59) “El ciberataque del virus Wanna Cry deja 
200.000 infectados en 150 países”, Rusia Today (RT) del 
15/05/2017.
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informático ajeno, constituye una forma de pu-
nir una modalidad de ciberataque.

Sin embargo, una vez más no compartimos la 
escala pena propuesta por la comisión elabora-
dora del proyecto, toda vez, que un máximo de 
cinco [5] años no resulta, una pena proporcio-
nada para una modalidad o táctica de desplie-
gue de un ciberataque que puede llegar incluso 
a configurar un crimen internacional de acuer-
do, a la forma en la que el ciberataque afecte a 
la población o Estado Nación, pudiendo encua-
drar en cualquiera de las cuatro [4] descripcio-
nes típicas previstas por el Estatuto de Roma 
como: 1. Crimen de Genocidio (art. 6º); 2. Cri-
men de lesa humanidad (art. 7º); 3. Crimen de 
guerra (art. 8º) y 4. Crimen de agresión (art. 8º 
bis).

A nuestro entender de darse el extremo en el 
cual un ciberataque bajo la modalidad de se-
cuestro de información a través de mecanis-
mos de encriptación, programas maliciosos o 
artificio tecnológicos, afectare la infraestructu-
ra crítica del Estado, de acuerdo con la finalidad 
que pudiera tener o al efecto generado podría 
constituirse un concurso ideal entre las figuras 
del art. 496 de obstaculización o interrupción 
del sistema informático ajeno, las figuras de los 
Crímenes Internacionales contempladas en el 
Estatuto de Roma para la Corte Penal Interna-
cional, pudiendo darse los distintos supuestos:

1. Ciberataque mediante obstaculización o in-
terrupción del sistema informático ajeno como 
forma de perpetrar un genocidio (art. 6º del Es-
tatuto de Roma):

Ello se configuraría cuando el ciberataque 
busca destruir a un grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso, a través de la obstaculización o 
interrupción de la infraestructura crítica del Es-
tado, por ejemplo, privando a ese grupo de agua 
potable, energía eléctrica, gas, servicios de sa-
lud, transporte y comunicaciones para solicitar 
auxilio o socorro.

2. Ciberataque mediante obstaculización o in-
terrupción del sistema informático ajeno como 

modalidad de un Crimen de Lesa Humanidad 
(art. 7º del Estatuto de Roma) (60).

3. Ciberataque mediante obstaculización o in-
terrupción del sistema informático ajeno como 
modalidad de un crimen de guerra (art. 8º del 
Estatuto de Roma) (61).

4. Ciberataque mediante obstaculización o in-
terrupción del sistema informático ajeno como 
modalidad de un crimen de agresión (art. 8º bis 
del Estatuto de Roma) (62).

Asimismo, debe destacarse que conforme el 
nuevo Proyecto de Ley de Reforma integral al 
Código Penal de la Nación del año 2019 (dec. 
PEN 103/2017), se incorpora el Libro Tercero al 
nuevo Código Penal de la Nación, el cual se titu-
la “Delitos contra el orden internacional”.

Por lo tanto, conforme este nuevo libro ter-
cero del Proyecto, que propone incorpora los 
cuatro Crimines Internacionales del Estatuto 
de Roma, al cuerpo del Código Penal de la Na-
ción en forma sistemática y concordada, la figu-
ra de obstaculización o interrupción del sistema 
informático ajeno (art. 496), podría concursar-
se idealmente con el crimen de genocidio (art. 
517), con el crimen de lesa humanidad (art. 
519), con el crimen de guerra (arts. 521, 522, 
523 524, 525, 526, 527, 528, 529, 530, 531 y 532) o 
bien, crimen de agresión (art. 535).

V.5. Venta, distribución, puesta en circulación 
o introducción de programas destinados a cau-
sar daño

Art. 498.— Venta, distribución, puesta en cir-
culación o introducción de programas destina-
dos a causar daño.

“Se impondrá prisión de QUINCE [15] días a 
UN [1] año o UNO [1] a DOCE [12] días-multa, 

(60) Ver AMBOS, Kai, “Responsabilidad penal 
internacional en el ciberespacio”, Revista In Dret, 2/2015, 
Barcelona, abril de 2015 (www.indret.com), ps. 25-26.

(61) Ver AMBOS, Kai, “Responsabilidad penal 
internacional en el ciberespacio”, Revista In Dret, 2/2015, 
Barcelona, abril de 2015 (www.indret.com), ps. 5-20.

(62) Ver AMBOS, Kai, “Responsabilidad penal 
internacional en el ciberespacio”, Revista In Dret, 2/2015, 
Barcelona, abril de 2015 (www.indret.com), ps. 20-24.
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al que vendiere, distribuyere, hiciere circular o 
introdujere en un sistema informático cualquier 
programa destinado a causar daños”.

Este nuevo art. 498, que contempla las ac-
ciones típicas de venta, distribución, puesta en 
circulación o distribución de programas des-
tinados a causar daños, se corresponde con la 
original figura de “venta, distribución, puesta en 
circulación o introducción de programas desti-
nados a causar daños”, que se encuentra regu-
lada por el actual Código Penal de la Nación, 
vigente conforme la ley 26.388 en el art. 183, pá-
rrafo segundo, que acompaña en el mismo pá-
rrafo a la figura a de “Daño informático simple”.

Lo cierto es que este delito de pura actividad 
de peligro abstracto, no se encuentra concebi-
do como una figura delictiva de respuesta a una 
acción de ciberataque masivo a personas, em-
presas o a la infraestructura crítica de un Estado.

Ello se deduce de la descripción de la conduc-
ta típica, que lo que busca desalentar es la pues-
ta en introducción, circulación o distribución, 
ya sea a través de venta o en forma gratuita de 
virus, códigos maliciosos o cualquier programa 
destinado a causar daño.

Asimismo, de la escala penal asignada por el 
legislado nacional se infiere claramente que no 
se busca desalentar con ella una conducta o ac-
ción tan grave como un ciberataque a personas, 
empresa o a la infraestructura vital de un Esta-
do.

En virtud de lo expuesto en este tercer apar-
tado, podemos concluir en lo respectivo a esta 
etapa del trabajo que Proyecto de Ley de Refor-
ma integral al Código Penal de la Nación del año 
2019 (dec. PEN 103/2017), ha incluido dos figu-
ras específicas destinadas a contemplar los de-
nominados ciberataques, siendo ellas:

1. El tipo penal de daño masivo, a infraestruc-
tura crítica del Estado, o como generador de una 
situación de grave peligro para la sociedad (art. 
496).2. La figura de obstaculización o interrup-
ción de sistemas informáticos ajenos (art. 497).

Como puede apreciarse el capítulo 2 de “Daño 
informático” del Título XXVI de “Delitos infor-
máticos”, del Proyecto de Ley de Reforma al Có-

digo Penal de la Nación del año 2019 (dec. PEN 
103/2017), propuso una actualización radical y 
profunda del daño informático, a los efectos de 
aggiornar los dispositivos normativos a las ame-
nazas a la ciberseguridad que se plantean en 
la era digital de la cuarta revolución industrial 
[4.0].

A continuación, nos adentraremos en el estu-
dio del Capítulo 3, “Hurto y fraudes informáti-
cos”.

VI. Capítulo 3. Hurto y fraudes informáticos

El capítulo 3, dedicado al “Hurto y fraudes in-
formáticos”, contiene tan solo dos [2] tipos pe-
nales:

1. Hurto de información o apoderamiento de 
bienes intangibles (art. 499).

2. Defraudación Informática (art. 500).

VI.1. Hurto de información o apoderamiento 
de bienes intangibles

Art. 499.— Hurto de Información o apodera-
miento de bienes intangibles

“Se impondrá prisión de UN [1] mes a DOS 
[2] años, al que, violando medidas de seguri-
dad, ilegítimamente se apoderare o copiare in-
formación contenida en dispositivos o sistemas 
informáticos ajenos que no esté disponible pú-
blicamente y que tengan valor comercial para su 
titular o para terceros”.

En el art. 499 se incorpora una figura tipa que 
durante más de tres décadas fue controversial 
su sanción, nos referimos al hurto de informa-
ción o apoderamiento de bienes intangibles.

En el año 1996, dos [2] proyectos de ley en ma-
teria de criminalidad informática propusieron 
incorporar la figura de hurto informático.

El tipo penal de hurto había sido propuesto 
inicialmente en el Proyecto de Ley del Diputa-
do Carlos R. Álvarez, en el año 1996, para permi-
tir la realización de su conducta típica a través 
de medios informáticos o bien que los bienes 
intangibles (datos, documentos programas y 
sistemas informáticos) fueren objeto del apode-
ramiento.
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Así este proyecto contemplaba la incorpora-
ción de una ley complementaria al Código Pe-
nal de la Nación que contenía tres [3] artículos 
destinados a facultar la comisión de los tipos pe-
nales de hurto, daño y estafa a través de medios 
informáticos.

Así el art. 1º del mencionado proyecto de ley 
establecía: “Será reprimido con prisión de un 
mes a un año de prisión y multa de $10.000 a 
$100.000, el que se apropiare de datos o infor-
maciones reservadas o representativas de bie-
nes o derechos”(63).

Sin embargo, este no fue el único proyecto 
que propuso la incorporación del tipo penal de 
hurto para que pudiera ser perpetrado a través 
de medios informáticos.

En el mismo año de 1996, el Proyecto de Ley 
del Diputado José A. Romero Feris, propuso 
también su incorporación a través de una ley 
complementaria.

Así es que en su art. 2º del Proyecto de Ley se 
establecía: “Será reprimido con prisión de cua-
tro meses a tres años, el que se apoderare ilegíti-
mamente de programas de computación, datos 
o informaciones representativas de bienes y 
derechos”(64).

(63) Ver FILLIA, Leonardo C. - MONTELEONE, 
Romina - NAGER, Horacio S. - SUEIRO, Carlos C., 
“Análisis integrado de la criminalidad informática”, 
Fabián J. Di Placido, Buenos Aires, 2007, prólogo Carlos 
Alberto Elbert, p. 146. También consultar SUEIRO, Carlos 
C., “Criminalidad informática. La eficacia político-
criminal de la reforma al Código Penal en materia de 
delitos informáticos. Análisis de las leyes 26.388, 26.685 
y 26.904”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2016, 1ª ed., 1ª reimp., 
prólogo de Marcelo A. Riquert, p. 50.

(64) Ver FILLIA, Leonardo C. - MONTELEONE, 
Romina - NAGER, Horacio S. - SUEIRO, Carlos C., 
“Análisis integrado de la criminalidad informática”, 
Fabián J. Di Placido, Buenos Aires, 2007, prólogo Carlos 
Alberto Elbert, p. 146. También consultar SUEIRO, Carlos 
C., “Criminalidad informática. La eficacia político-
criminal de la reforma al Código Penal en materia de 
delitos informáticos. Análisis de las leyes 26.388, 26.685 
y 26.904”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2016, 1ª ed., 1ª reimp., 
prólogo de Marcelo A. Riquert, p. 146. También consultar 
SUEIRO, Carlos C., “Criminalidad informática. La 
eficacia político-criminal de la reforma al Código Penal 
en materia de delitos informáticos. Análisis de las leyes 
26.388, 26.685 y 26.904”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2016, 1ª 
ed., 1ª reimp., prólogo de Marcelo A. Riquert, ps. 50-51.

No obstante, una férrea resistencia de parte 
de la doctrinaria especializada a reconocer el 
hurto de información o apoderamiento de bie-
nes intangibles, hicieron que esta figura no inte-
grara la reforma de la ley 26.388.

Recientemente, a lo largo de esta última déca-
da referimos sobre lo necesario e indispensable 
que se tornaba de la incorporación de la figura 
de hurto de información o apoderamiento de 
bienes intangibles, a los fines de incrementar la 
eficiencia de la ley 26.388 (65).

La comisión redactora del Proyecto de Ley 
de Reforma al Código Penal de la Nación, apre-
cio la necesidad de introducir este tipo penal, 
dado que cada vez se torna más frecuente, que, 
mediante accesos ilegítimos a los sistemas in-
formáticos, se produzca el apoderamiento de 
información con valor comercial, o bien de va-
lor para el titular o terceras personas.

VI.2. Defraudación informática

Art. 500.— Defraudación informática.

“Se impondrá prisión de UN [1] mes a SEIS [6] 
años, al que defraudare a otro mediante la in-
troducción, alteración, borrado o supresión de 
datos de un sistema informático, o utilizando 
cualquier técnica de manipulación informática 
que altere el normal funcionamiento de un sis-
tema informático o la transmisión de datos”.

El nuevo art. 500 del proyecto de Ley de Re-
forma al Código Penal de la Nación del año 2019 
(dec. PEN 103/2017), contempla la figura de De-
fraudación Informática, hoy contenida en el art. 
173, inc. 16 del Cód. Penal de la Nación.

Se mantiene la misma escala penal original de 
uno [1] a seis [6] años de prisión previsto para 
las defraudaciones.

Sin embargo, se ha incorporado en su re-
dacción los siguientes cuatro [4] términos que 
denotan la forma y modalidad comisiva de per-

(65) Cfr. SUEIRO, Carlos C., “Criminalidad informática. 
La eficacia político-criminal de la reforma al Código 
Penal en materia de delitos informáticos. Análisis de las 
leyes 26.388, 26.685 y 26.904”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 
2016, 1ª ed., 1ª reimp., prólogo de Marcelo A. Riquert, ps. 
159-163.
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petración de la defraudación, por medio de 
“introducción”, “alteración”, “borrado” o “supre-
sión” de datos informáticos.

Se concibe que la defraudación informática 
podría consumarse por la incorporación, altera-
ción, borrado o supresión de datos en sistemas 
informáticos, algo muy lógico si se considera 
que la introducción, alteración, borrado o su-
presión de registros informáticos es la antesa-
la, al igual que la figura de acceso ilegítimo a un 
sistema, de toda defraudación informática (66).

Un demostración y prueba legislativa de ello, 
fue la incorporación de la figura de alteración 
dolosa de registros fiscales de la Administración 
Federal de Ingresos Públicos, arts. 12 y 12 bis del 
Régimen Penal Tributario, previstos por la ley 
24.769 (67) (1996) durante la década de los ‹90 
del siglo pasado, y actualmente la mantención 
de esta figura de alteración dolosa de registros 
fiscales, por el art. 11 de la ley 27.430 (2017).

Con estos dos artículos culmina la propues-
ta de reforma y actualización al Cód. Penal de 
la Nación orientado al hurto y la defraudación 
informática.

VII. Capítulo 4. Acceso ilegítimo

El capítulo 4, el cual aborda el “Acceso ilegíti-
mo”, se encuentra estructura con los siguientes 
tipos penales:

1. Acceso ilegítimo a un sistema informático 
(art. 501).

2. Acceso ilegítimo a un sistema informático 
agravado (art. 502).

VII.1. Acceso ilegítimo a un sistema informá-
tico

Art. 501.— Acceso ilegítimo a un sistema infor-
mático.

“Se impondrá prisión de QUINCE [15] días a 
SEIS [6] meses, si no resultare un delito más se-

(66) Ver RIQUERT, Marcelo A., “Defraudaciones 
informática”, Ediar, Buenos Aires 2016, 1ª ed., p. 116.

(67) Ver RIQUERT, Marcelo A., “Defraudaciones 
informática”, Ediar, Buenos Aires 2016, 1ª ed., ps. 116-
120.

veramente penado, al que a sabiendas accediere 
por cualquier medio, sin autorización o exce-
diendo la que posea, a un sistema o dato infor-
mático de acceso restringido”.

Conforme la propuesta del Proyecto de Ley de 
Reforma al Código Penal de la Nación del año 
2019 reubica la figura del acceso ilegítimo a un 
sistema informático previsto en el art. 153 bis, 
bajo el número de art. 501, manteniendo su re-
dacción original otorgada por la ley de reforma 
al Código Penal de la Nación en materia de cri-
minalidad informática (ley 26.388).

No obstante, adiciona una nueva figura bajo 
el art. 502, que introduce las figuras agravantes 
del acceso ilegítimo a un sistema informático, 
lo cual constituye una ampliación de la figura y 
una novedad legislativa.

VII.2. Acceso ilegítimo a un sistema informáti-
co agravado

La comisión redactora visualizando el im-
pacto de los ataques informáticos en forma de 
acceso ilegítimos a sistemas informáticos, ha 
decidido incorporar con toda lógica agravantes 
a esta figura de acuerdo con el modo de ejecu-
ción o pluralidad de víctimas.

Veamos a continuación la redacción otorgada 
al art. 502 de acceso ilegítimo a un sistema infor-
mático agravado.

Art. 502.— Acceso ilegítimo a un sistema infor-
mático agravado.

“La pena será de SEIS [6] meses a DOS [2] 
años de prisión:

“1º) Si el hecho hubiere afectado un sistema 
o dato informático de un organismo público es-
tatal.

“2º) Si el acceso hubiere afectado un sistema 
o dato informático de un proveedor de servicios 
públicos, de salud o financieros.

“3º) Si el hecho hubiera afectado a un número 
indiscriminado de víctimas.

“Si el hecho se cometiere con el fin de obtener 
información sensible a la defensa nacional, el 
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máximo de la pena de prisión se elevará a CUA-
TRO [4] años”.

VII.2.a. Acceso ilegítimo agravado por tratarse 
de un sistema informático público

“La pena será de SEIS [6] meses a DOS [2] 
años de prisión:

“1º) Si el hecho hubiere afectado un sistema 
o dato informático de un organismo público es-
tatal”.

Este agravante ya se encuentra contemplado 
en el párr. 2º del art. 153 bis del Cód. Penal de la 
Nación, actualizado por la ley 26.388.

Solamente se modifica la escala penal agra-
vándose aún más la pena. La actual redacción 
prevé una escala de un [1] mes a un [1] año de 
prisión, mientras que en el proyecto de reforma 
se agrava tanto el mínimo como el máximo de la 
escala, elevando la pena de seis [6] meses a dos 
[2] años de prisión.

VII.2.b. Acceso ilegítimo agravado por tratar-
se de sistemas informáticos de proveedores de 
servicio públicos, salud o financieros

“2º) Si el acceso hubiere afectado un sistema 
o dato informático de un proveedor de servicios 
públicos, de salud o financieros”.

Este agravante contempla el acceso ilegítimo 
como agravado cuando afecta a la infraestruc-
tura crítica de un Estado, es decir, el acceder a 
información sensible de proveedores de servi-
cios públicos tales como, empresas destinadas 
al suministro de agua, energía, gas, o centros de 
salud (hospitales, clínicas, sanatorios, centros 
médicos), o bien de entidades financieras tales, 
como bancos, financieras, casos de cambio, bol-
sa de comercio, etc.

La razón y motivos que llevan agravar un acce-
so ilegítimo a sistemas informáticos de provee-
dores de servicios públicos, salud o financieros, 
muy probablemente se deba, al hecho de que, 
obteniendo información sensible de ellos, pue-
da esta conducta ser la antesala de otra acción 
más lesiva y peligrosa, como lo puede ser, el ci-
berataque mediante daño a la infraestructura 
crítica del Estado (art. 496, inc. 2º).

VII.2.c. Acceso ilegítimo agravado por tratarse 
de un número indeterminado de víctimas

“3º) Si el hecho hubiera afectado a un número 
indiscriminado de víctimas”.

Existe en su técnica legislativa una problemá-
tica de índole constitucional, toda vez que se 
viola el principio de legalidad, por desconoci-
miento del principio de ley estricta (lex stricta) y 
principio de máxima taxatividad de la conducta 
descripta.

Como bien refiere el Sr. Profesor Marcelo A. 
Riquert, ¿a partir de qué número de sujetos pa-
sivos afectados se considera número indeter-
minado?, ¿la indeterminación se debe al modo 
de perpetración del acceso ilegítimo o a la in-
capacidad de la autoridad de prevención o ad-
ministración de justicia para estimar los sujetos 
afectados?

Como técnica legislativa puede apreciar-
se que ella resulta seriamente deficitaria e ina-
propiada para describir una conducta o acción 
típica con las garantías constitucionales y con-
vencionales que ella requiere.

VI.2.d. Acceso ilegítimo agravado por obten-
ción de información sensible para la defensa 
nacional

“Si el hecho se cometiere con el fin de obtener 
información sensible a la defensa nacional, el 
máximo de la pena de prisión se elevará a CUA-
TRO [4] años”.

Este agravante privilegiado que eleva la pena 
a cuatro [4] años de prisión, exhibe claramente 
como en los últimos años ha comenzado a to-
marse real consciencia por parte de las autori-
dades estatales de la necesidad de preservar la 
ciberdefensa del Estado Nacional.

Muy probablemente, acontecimiento ta-
les como las fugas de información de Wiki-
leaks (68), la ulterior persecución de su mentor 

(68) Ver DOMSCHEIT-BERG, Daniel. “Dentro de 
WikiLeaks. Mi etapa en la Web más peligrosa del mundo” 
(título original: “Inside WikiLeaks”), trad. de Ana Duque 
de Vega y Carles Andreu Saburit, Roca editorial, Buenos 
Aires, 2011, 1ª ed. También se recomienda consultar 
sobre la fuga información en torno a la República 
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Julian Assange (69) y la confirmación de las sos-
pechas más profundas de que los correos elec-
trónicos (e-mails), los mensajes de texto (SMS), 
la mensajería instantánea, micromensajería 
(Twitter), el chat (Messenger, Messenger Yahoo!, 
BlackBerry Messenger, Google Talk, WhatsApp, 
Line, Viber), Blog, Fotolog, las redes sociales 
(Facebook, MySpace, Sonico, Hi5, Orkut, Haboo 
Hotel, Linkedln, Instagram), o los programas de 
geolocalización como Foursquare; están sien-
do empleados por los servicios de inteligen-
cias de las superpotencias para espiarnos (70) 
e investigarnos, tal como dejara trascender el 
soldado y contratista de la Agencia de Seguri-
dad Nacional (NSA) EL estadounidense Edward 
Snowden  (71); llevan a tomar más en serio la 
protección de datos sensibles del Estado como 
lo son los registros y servidores de almacena-
miento del Ministerio de Defensa.

VIII. Capítulo 5. Disposiciones generales

Art. 503.— Agravante general por intervención 
de un funcionario público.

“Si en alguno de los delitos previstos en este 
Título, hubiere intervenido un funcionario pú-
blico, en ejercicio u ocasión de sus funciones, se 
le impondrá, además, pena de inhabilitación es-
pecial por el doble del tiempo de la condena a 
prisión”.

El capítulo 5 dedicado a las disposiciones ge-
nerales solo estaba integrado por el art. 503, que 

Argentina, O’DONNELL, Santiago, “ArgenLeaks. Los 
cables de Wikileaks sobre la Argentina, de la A a la Z”, 
Sudamericana, Buenos Aires, 2011, 4ª ed.; O’DONNELL, 
Santiago, “PolitiLeaks. Todo lo que la política argentina 
quiso esconder. Sus secretos en WikiLeaks de la A a la Z”, 
Sudamericana, Buenos Aires, 2014, 1ª ed.

(69) Ver ASSANGE, Julian, “Cuando Google encontró 
a Wikileaks”, trad. de Iván Barbeitos García, Capital 
Intelectual, Buenos Aires, 2014, 1ª ed. También se sugiere 
consultar ASSANGE, Julian, “Criptopunks. La libertad y 
el futuro de internet”, Marea Editorial, Buenos Aires, 
2013, 1ª ed.

(70) Ver BAUMAN, Zygmunt - LYON, David, 
“Vigilancia líquida” (título original en inglés: “Liquid 
Surveillance”), Paidós, Buenos Aires, 2013, 1ª ed.

(71) Ver LEFÉBURE, Antoine, “El caso ‘Snowden’. 
Así espía Estados Unidos al mundo”, Le Monde 
Diplomatique - Capital Intelectual, Buenos Aires, 2014, 
1ª ed.

preveía una agravante genérica para todos los 
delitos contra el orden informático, cuando en 
su comisión hubiese intervenido un funcionario 
público.

En dicho caso, conforme las previsiones de la 
reforma, se impondría al funcionario público la 
pena de inhabilitación especial por el doble de 
tiempo de la condena de prisión prevista en el 
tipo penal perpetrado.

IX. Conclusión

A lo largo del trabajo hemos podido apreciar 
como el Proyecto de Ley de Reforma al Códi-
go Penal de la Nación del año 2019 (dec. PEN 
103/2017), en la parte especial, en el área es-
pecífica de la criminalidad informática, ha in-
tentado perfeccionar regulación normativa, 
proponiendo un título específico destinado a la 
protección del orden informático.

Como destacable del Proyecto de Ley es la 
propuesta de incorporación de siete [7] figuras 
indispensables para la eficiente protección de 
sociedades posindustriales insertas en la era di-
gital y en la cuarta revolución industrial [4.0], ta-
les como:

1. Atentado mediante técnicas de manipula-
ción de sistemas informáticos (art. 491).

2. Sustitución de identidad (art. 492).

3. Publicación abusiva de imágenes con con-
tenido sexual o pornovenganza (art. 493).

4. Daño informático agravado mediante cibe-
rataque (art. 496).

5. Obstaculización o interrupción del nor-
mal funcionamiento de un sistema informático  
(art. 497).

6. Hurto de Información o apoderamiento de 
bienes intangibles (art. 499).

7. Accesos ilegítimos agravados (art. 502).

La actual realidad política y legislativa ha tor-
nado este Proyecto de Ley de Reforma al Código 
Penal de la Nación del año 2019 en inviable, ha-
ciendo que pierda estado parlamentario, con-
virtiéndose así en el tercer proyecto de ley de 
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reforma integral al Código Penal de la Nación, 
que no logra concretarse.

Sin embargo, sus propuestas de reforma en el 
campo de la criminalidad informática resultan 
indispensables en el inicio de esta tercera déca-
da del siglo XXI, marcado por la Pandemia del 
Coronavirus COVID-19, y la clara y definitiva 
transición a una sociedad hiperconectada y tec-
nificada propia de la cuarta revolución indus-
trial [4.0].
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transaccionales entre los titulares de beneficio 
comprendidos en la ley 27.260. y la Administra-
ción Nacional de Seguridad Social (ANSES)”.



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 103 

La posición de Jakobs sobre el bien 
jurídico: ¿una visión reduccionista?

Julio César Ortiz (*)

Sumario: I Introducción.— II. El bien jurídico para Jakobs.— III. Un 
normativismo sin empirismo. Problematización.— IV. Una mirada crí-
tica: La falta de límite externo o interno.— V. Consideraciones finales.

I Introducción

La utilización de artefactos teóricos tan com-
plejos, como los provenientes de los maestros 
alemanes, podría tener repercusiones negati-
vas, cuestión no menor que debe ser apuntada y 
revisada. Lo que se impone, dado que en nues-
tro ámbito las categorías de análisis del derecho 
penal tienen entre sus fuentes principales a la 
ciencia jurídico penal alemana —con una re-
cepción más que importante—, por su gran ca-
pacidad de rendimiento.

Si bien no se niega esa cualidad, no es me-
nos cierto que adoptar esas posiciones no resul-
ta gratuito. Un ejemplo de ello resulta el marco 
teórico propuesto por Günter Jakobs, quien des-
taca que el verdadero objeto de tutela del dere-
cho penal es la protección de la vigencia de la 
norma, lo que de manera implícita niega la fun-
ción protectora y limitadora de los bienes jurídi-
cos en ese ámbito. Lo que sin dudas merece ser 
apreciado de forma crítica, sobre todo si consi-
deramos que la parte especial de nuestro código 
penal se erige sobre el concepto del “bien jurídi-
co”, que delimita la protección penal y el poder 
punitivo.

Esa idea, me lleva a realizar una breve aproxi-
mación de las consecuencias que tiene utilizar 
ese prisma teórico, en donde el derecho penal 

pasa por la reafirmación de las normas (las que 
se manejan en un plano de abstracción alejado 
de lo ontológico). En donde también, pareciera 
desaparecer todo rastro del bien jurídico tutela-
do por la norma penal, manejándose con con-
ceptos sin contenido que pueden colmarse con 
puro decisionismo, lo que podría poner en ja-
que principios penales de carácter constitucio-
nal, dado que se elimina la función limitadora 
del Bien jurídico y su función critica. Ello sin 
perjuicio, de ubicarnos frente a una contradic-
ción en nuestro ámbito, en donde toda la parte 
especial alude a bienes jurídicos.

II. El bien jurídico para Jakobs

Ahora bien, recordemos que para el autor 
nombrado (1) la finalidad del derecho penal 
transita por la “(...) contribución que (...) pres-
ta al mantenimiento de la configuración social 
y estatal reside en garantizar las normas. La ga-
rantía consiste en que las expectativas impres-
cindibles para el funcionamiento de la vida 
social, en la forma dada y en la exigida legal-
mente, no se den por perdidas en caso de que 
resulten defraudadas. Por eso —aun contradi-
ciendo el lenguaje usual— se debe definir como 
el bien a proteger la firmeza de las expectativas 
normativas esenciales frente a la decepción, fir-
meza frente a las decepciones que tiene el mis-
mo ámbito que la vigencia de la norma puesta 
en práctica: este bien se denominará bien jurí-
dico penal”.

(1) JAKOBS, Günther, “Derecho Penal. Parte General. 
Fundamentos y teoría de la imputación”, 2ª edición 
corregida, Traducción: Joaquín Cuello Contreras — José 
Luis Serrano González de Murillo, Ed. Marcial Pons, 
Madrid 1997, p. 45.

(*) Graduado en la carrera de Abogacía, Facultad de De-
recho, Universidad Nacional de Mar del Plata. Máster Inter-
nacional en Criminología y Sociología jurídico penal por 
la Universidad de Barcelona, Especialista en Criminalidad 
Económica por la Universidad de Castilla la Mancha y Es-
pecialista en Derecho penal por la Universidad de Mar del 
Plata. Docente Adscripto a la Cátedra de Derecho Penal II. 
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También (2) “desde la perspectiva que par-
te, el funcionalismo jurídico-penal se concibe 
como aquella teoría según la cual el derecho pe-
nal está orientado a garantizar la identidad nor-
mativa, la constitución y la sociedad (...). Sólo 
sobre la base de una comprensión comunicativa 
del delito entendido como afirmación que con-
tradice la norma y de la pena entendida como 
respuesta que confirma la norma puede hallar-
se una relación ineludible entre ambas, y en ese 
sentido, una relación racional, y todo ello bajo 
condiciones de las que aquí habrá que hablar. 
(...) La prestación que realiza el derecho penal 
consiste en contradecir a su vez la contradicción 
de las normas determinantes de la identidad de 
la sociedad. El derecho penal confirma, por tan-
to, la identidad social. El delito no se toma como 
principio de una evolución ni tampoco como 
suceso que deba solucionarse de modo cogni-
tivo, sino como comunicación defectuosa, sien-
do el imputado este defecto al autor como culpa 
suya. Dicho de otro modo, la sociedad mantiene 
las normas y se niega a entenderse a sí misma 
de otro modo”.

En este esquema toma preponderancia el fun-
cionamiento de la atribución penal, pues como 
bien dice José Antonio Caro John (3), “el pri-
mer fundamento de la responsabilidad penal lo 
conforma la lesión de los deberes generales de 
actuación, los mismos que en la terminología 
jakobsiana se conocen como deberes en virtud 
de competencia de organización —cuyo equi-
valente en el lenguaje de Roxin lo constituirían 
los delitos de dominio—. (...) El segundo fun-
damento de la responsabilidad viene dado por 
la inobservancia de deberes especiales, esto es, 
deberes en virtud de competencia institucional 
—a los que pertenecen los delitos de infracción 
de deber—. En este sentido, en la lesión del de-
ber radica para Jakobs el fundamento de la im-
putación jurídico-penal, a diferencia de Roxin, 
para quien la lesión del deber es solo un criterio 
que determina la autoría del hecho (4)”.

(2) JAKOBS, Günther, “Sociedad, norma y persona 
en una teoría de derecho penal funcional”, Ed. Ad Hoc, 
Buenos Aires, 2013, 1ª edición p. 9 y ss.

(3) https.://www.unift.ch/ddp1/derechopenal/
anuario/an.2003._6.pdf.

(4) Un estudio detallado con balances de ambas 
aportaciones puede verse en SÁNCHEZ-VERA, 1998, pp. 

Todo se resume a la vigencia de la norma, lo 
que sin dudas se mueve en un plano de abs-
tración alejado de lo fáctico. En esta lógica, ese 
quebrantamiento sin importar su naturaleza re-
presenta una desconfiguración del orden social, 
que obliga a buscar su restablecimiento. Lo que 
encuentra correlato en la finalidad de la pena, 
que aparece con una posición espiritual orien-
tada a la prevención general positiva. La idea 
que subyace en este esquema es que, quien 
quebranta la norma es reconocido como “ene-
migo de la sociedad misma”. No puede obviarse 
la concepción del “Derecho penal del enemigo”, 
elaborada por el mencionado autor (5) y que 
merece muchísimas criticas —las que no serán 
objeto del presente trabajo—, desde un punto 
de vista constitucional.

Resumiendo, esa idea, las normas están por 
encima de todo, bajo el pretexto del manteni-
miento del orden social. Por eso, adjudica al 
Derecho penal la finalidad de estabilizar expec-
tativas normativas y reafirmarla frente a su de-
fraudación. De ahí, que el bien jurídico penal 
busque la protección de la estabilidad normati-
va, lo que sin dudas puede vaciar su contenido.

III. Un normativismo sin empirismo. Pro-
blematización

Lo apuntado me lleva a sostener que el hori-
zonte intelectual propuesto por Jakobs podría 
dar pie a finalidades más amplias que la rea-
firmación de normas, vinculándose más con la 
idea de moldear una sociedad desde la misma 
abstracción normativa, lo que sin dudas puede 
merecer críticas en el plano sociológico —sin 
mayores dificultades—, pues el derecho penal 
puede ser visto como un artefacto cultural me-
diante el cual, el Estado se asegura el ejercicio 
del poder punitivo sobre conductas que estima 
reprochables y también para las que no coinci-
den con los patrones culturales que intenta ins-
talar —algo sumamente peligroso—, que sin 

22 y ss., 29 ss.

(5) Jakobs, en: ESER/HASSEMER/BURKHARDT 
(eds.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der 
Jahrtausendwende, 1999, pp. 41 ss.; íd., Staatliche Strafe: 
Bedeutung und Zweck, 2004, pp. 40 ss.



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 105 

Julio César Ortiz

dudas tiene repercusiones en la sociedad (6). 
Sobre este tema Muñoz (7) Conde habla de la 
“perversión del Bien jurídico”, en donde se con-
sidera los intereses del grupo dominante.

Dice Zaffaroni (8): “[L]a minimización de la 
importancia del bien jurídico en la teoría del 
delito se opera en la doctrina contemporánea 
en los dos momentos de Bonn: el injusto sub-
jetivo y el funcionalismo de Jakobs. Para el pri-
mero, cuyo camino había preparado en parte 
la etización welzeliana, la reducción del ilícito 
como infracción a la norma de determinación 
(acto final contrario al deber) y el relegamiento 
del resultado a condición de punibilidad, lógi-
camente producía un desplazamiento del con-
cepto de bien jurídico junto con el paralelo de 
su afectación. En cuanto a Jakobs, considera 
que bien jurídico penal es la validez fáctica de 
las normas, que garantiza que se pueda esperar 
el respeto a los bienes, los roles y la paz jurídica”. 
En parte parece llegar a esta posición como re-
sultado de su teoría de los roles, pero también 
porque admite que hay delitos sin afectación 
al bien jurídico, como serían ciertos delitos de 
deberes especiales, que define solo como viola-
ción de un rol. (...) resulta claro que para Jakobs 
el injusto se asienta sobre la violación de un rol, 
lo cual, pese a sus esfuerzos, se traduce en una 
relativización del bien jurídico, que en definiti-
va parecería reducirse al interés estatal en que 
no se violen las obligaciones emergentes de los 
roles o papeles normativizados”.

De lo visto hasta aquí, puede afirmarse que 
estas no resultan simples discusiones en torno 
a un concepto determinado, sino que respon-

(6) ORTIZ, Julio C., ¿”La construcción de un rol puede 
avalar una imputación penal sin fundamento legal? “Lo 
que importa es el rol social”, LA LEY DPyC 2017 (abril), 
06/04/2017, 66. Cita Online: AR/DOC/507/2017.

(7) MUÑOZ CONDE, Francisco - ARÁN GARCÍA, 
Mercedes, “Derecho Penal. Parte General”, 9ª ed., 
revisada y puesta al día conforme a las Leyes Orgánicas 
1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, Tirant lo blanch 
libros, Valencia, 2015, p. 64 y ss. Muñoz Conde habla 
de “perversión del Bien jurídico”, la que se da cuando 
se pretende considerar los intereses del grupo o clase 
dominante que no tienen un valor fundamental para los 
restantes miembros de la sociedad.

(8) ZAFFARONI, Raúl Eugenio — ALAGIA, Alejandro 
- SLOKAR Alejandro, “Derecho Penal — Parte General”, 
Edit. Ediar, Buenos Aires, 2002, 2ª edición, p. 488.

den a una concepción desde sus propias bases 
de lo que debe entenderse por Derecho penal. 
En esa dirección Cancio Melia (9) señala: “[P]
recisamente Jakobs representa una teoría del 
delito y del Derecho penal en la que ocupa un 
lugar preeminente —dicho de modo simplifica-
do, claro está— el entendimiento del fenómeno 
penal como perteneciente al mundo de lo nor-
mativo, de los significados, por contraposición 
al de las cosas. Desde esta perspectiva, toda in-
fracción criminal supone, como resultado es-
pecíficamente penal, el quebrantamiento de la 
norma, entendido este como la puesta en duda 
de la vigencia de esa norma: la pena reacciona 
frente a ese cuestionamiento por medio del de-
lito reafirmando la validez de la norma: preven-
ción general positiva”(10).

Entonces desde un punto de vista práctico, 
cabe preguntarse, si realmente esa idea de rea-
firmar la norma es lo que subyace a toda apli-
cación de una pena, no será que esa mirada se 
queda a mitad de camino o que incluso, pier-
de la esencia misma de lo que se busca con su 
imposición; y por último, no puede soslayarse 
que tal forma de razonar elimina el contenido 
del concepto de bien jurídico en particular, ya 
que su reducción a la vigencia normativa im-
plica invisibilizar lo que está detrás de aquella, 
eliminando y minimizando los límites al poder 
punitivo estatal, eso sin contar que en ese plano 
toda crítica a una norma se vuelve inviable.

Puedo agregar lo apuntado por Bernd Schü-
nemann (11) quien expone: “[E]l nuevo siste-
ma de Derecho Penal de Jakobs es un callejón 
sin salida, acuñado sobre la base de Hegel como 
pared de fondo, y reducido a un círculo vicioso 

(9) Cfr. por todos, Peñaranda RAMOS/SUÁREZ 
GONZÁLEZ/CANCIO MELIA, “Un nuevo sistema del 
Derecho penal”. Consideraciones sobre la teoría de la 
imputación de Günter JAKOBS, 1999, passim; desde otro 
punto de vista, más crítico, vid. solosolo la argumentación 
en profundidad que presenta el muy interesante estudio 
llevado a cabo recientemente por ALCÁCER GUIRAO, 
“Faticidad y normatividad. Notas sobre relación entre 
ciencias sociales y Derecho penal”, AP 13-2001, ps. 229 y 
ss., especialmente, ps. 242 y ss.

(10) Vid. solosolo JAKOBS, AT2, 1/4 y ss., 2/16, 2/25ª, 
25/15, 25/20.

(11) SCHÜNEMANN, Bernd, Obras. Rubinzal-Culzoni, 
Santa Fe, 2009, Tomo I, 1ª ed., p. 200.
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a través de la eliminación de fines externos fue-
ra de la confirmación de la validez de la norma”.

En razón a lo plasmado los interrogantes 
quedan planteados: en donde la vigencia de la 
norma es lo que importa ¿qué pasa con el bien 
jurídico?, y ello ¿no implica su supresión de ma-
nera implícita? Desde ese panorama, a partir de 
este punto se aludirá a reparos particulares de 
los que puede ser objeto aquella posición teó-
rica, que brindarán respuesta a esas preguntas.

IV. Una mirada crítica: la falta de límite ex-
terno o interno

Entiendo que el bien jurídico tiene una clara 
función limitadora del poder punitivo (no des-
conozco las críticas que se formulan) (12), ya 
que demarca el contorno de cada tipo penal, 
siendo su falta de afectación un impedimen-
to para la imposición de aquel. Además, ope-
ra como una variable para cuestionar y criticar 
esas normas penales que significan una intro-
misión estatal injustificada.

Indudablemente se encuentran involucrados 
el principio de culpabilidad y lesividad. No en 
vano el art. 19 de nuestra Constitución Nacional 
dispone: “[L]as acciones privadas de los hom-
bres que de ningún modo ofendan al orden y a 
la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, 
están solo reservadas a Dios, y exentas de la au-
toridad de los magistrados. Ningún habitante de 
la Nación será obligado a hacer lo que no manda 
la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe”.

De esa forma se sientan las bases del denomi-
nado principio de lesividad, que prohíbe toda 
intromisión estatal sin la existencia de una real 
afectación a terceros o al propio Estado, es de-
cir, se reduce la intervención del Derecho penal. 
Por su parte, Bacigalupo (13) dice: “De la idea 

(12) JAKOBS, Günther, “Derecho penal. Parte general. 
Fundamentos y teoría de la imputación”, 2ª ed., trad. 
De Joaquín Cuello Contreras - José Serrano González 
de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1997, ps. 47 y 48. 
Welzel dice que “el bien jurídico se ha convertido en un 
auténtico Proteo, que en las propias manos que creen 
sujetarlo se transforma en seguida en algo distinto”. 
(WELZEL, ZStW, 58, &491 y ss.)

(13) BACIGALUPO, Enrique, “Derecho penal. Parte 
general”, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, 2ª ed., ps. 43 
y 44.

de protección de bienes jurídicos se deducen 
en la teoría límites para el ius puniendi, es decir 
para el derecho de dictar leyes penales...”.

Ello es, el reflejo de uno de los matices de la 
ilustración, imponiendo límites al Estado en 
cuanto al ejercicio del ius puniendi. Por eso, ya 
Beccaria (14) exponía: “Toda pena (dice el gran 
Montesquieu) que no se deriva de la absoluta 
necesidad, es tyránica: proposición que pue-
de hacerse más general de esta manera. Todo 
acto de autoridad de hombre a hombre, que no 
se derive de la absoluta necesidad, es tyráni-
co... Fue, pues, la necesidad quien obligó a los 
hombres para ceder parte de su libertad propia; 
y es cierto, que cada uno no quiere poner en el 
depósito público, sino la porción más pequeña 
que sea posible, aquella solo que baste á mover 
a los hombres para que le defiendan. El agrega-
do de todas estas pequeñas porciones de liber-
tad posibles forma el derecho a castigar: todo lo 
demás es abuso, y no justicia: es Hecho, no De-
recho... Y por justicia entiendo yo solo el víncu-
lo necesario para mantener unidos los intereses 
particulares, sin el qual se reducirían al antiguo 
estado de insociabilidad. Todas las penas, que 
pasan la necesidad de conservar este vínculo, 
son injustas por su naturaleza”.

En cuanto a esto último sostiene Enrique 
Gimbernat (15): “la tesis de Beccaria sobre cuál 
es el origen de las penas ha sido retomada en la 
actualidad por un sector minoritario, aunque 
influyente, de la doctrina científica, que recon-
duce expresamente la teoría del bien jurídico, 
es decir, aquella que mantiene que es ilegítimo 
cualquier delito que no esté destinado a la pro-
tección de un determinado interés jurídico, a la 
idea de Beccaria de que el origen del Derecho 
penal está en el contrato social, dando esa idea 
de que en todo delito tiene que haber un “daño 
a la sociedad” y de que “toda pena que no se de-
riva de la absoluta necesidad es tiránica”, ya que 
por “justicia” hay que entender “solo el vínculo 

(14) BECCARIA, Cesare, “Tratado de los Delitos y de 
las Penas”, Traducido del Italiano por D. Juan Antonio de 
las Casas, Madrid MDCCLXXIV, Cap. II, p. 9.

(15) BECCARIA, Cesare, “250 años después Dei delitti 
delle pene”. De la obra maestra a los becarios. Vigencia 
de la obra. De los delitos y de las penas, Humboldt-
Kolleg, Ed. BdeF Montevideo-Buenos Aires, Buenos 
Aires, 2011, p. 15.
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necesario para mantener unidos los intereses 
particulares, sin el cual se reducirían al antiguo 
estado de insociabilidad”, el sentido de que solo 
es necesaria una pena cuando con ella se prote-
ge un bien jurídico, de tal manera que si la lesión 
de tal bien no es apreciable en una determinada 
conducta, entonces esta no puede ser castigada 
legítimamente por la ley penal”.

De ahí, que el Bien jurídico venga a funcionar 
como un límite para el ejercicio del ius punien-
di, restringiendo su ejercicio para esos casos 
donde se ha existido una lesión a aquel. Lo que 
viene a traducir, una regla impuesta desde las 
mismas bases del Estado de Derecho.

En otro orden de ideas, Bernd Schünema-
nn  (16) señala: “El concepto de bien jurídico, 
cuando no es utilizado para el “ambicioso” fin 
de limitar constitucionalmente la legislación 
penal, no constituye meramente el resumen 
conceptual de un resultado perseguido median-
te otras operaciones (como sugiere la conocida 
formulación de la “abreviatura del pensamien-
to teleológico”) (17) sino que cumple un impor-
tante papel productivo ya en este plano primario 
de la determinación de la estructura delictiva y, 
a continuación (en el plano secundario), de la 
determinación del marco de las acciones que 
son descriptas por el tipo penal como ejecu-
tadas ‹en desmedro del bien jurídico›. (...) En 
efecto, el proceso de fijación de la materia de la 
prohibición al interpretar la ley debe recorrer 
como estaciones necesarias la determinación 
del bien jurídico protegido y de la estructura de-
lictiva que de él depende (como delito de lesión 
o de peligro). (...) En otras palabras, la deter-
minación del bien jurídico no es realizada, por 
ejemplo, al terminar el proceso de interpreta-
ción como una mera etiqueta final, sino que di-
rige el modelado de la materia de la prohibición 
en su impulso fundamentalmente liberal, es de-
cir, impidiendo limitaciones innecesarias de las 
libertades de los ciudadanos. De esta manera es, 
en lo que respecta al proceso de interpretación, 
tanto inmanente como crítica”.

(16) SCHÜNEMANN, Bernd, Obras. Rubinzal-Culzoni, 
Santa Fe, 2009, Tomo II, 1ª ed., p. 69.

(17) Creada por GRÜNHUT, FS. für Frank I, 1930, p. 
8, haciendo referencia a HONIG, Die Einwilligung des 
Verletzten, 1919, p. 94.

Tengo en cuenta las palabras de Muñoz Con-
de (18) quien enseña: “[A]l igual que ocurre con 
el concepto de delito, también tiene el penalista 
que elaborar un concepto material, no simple-
mente formal, de bien jurídico que, comparado 
con las concepciones extrajurídicas, le permi-
ta una función crítica de los bienes jurídicos 
protegidos por el legislador. Pero esta función 
crítica no se debe limitar solo a los bienes jurí-
dicos protegidos, sino también al modo de pro-
tegerlos, para desembocar finalmente en una 
función político-criminal que determine qué 
bienes jurídicos deben protegerse y cómo de-
ben protegerse por la norma penal. La teoría del 
bien jurídico está, por tanto, a caballo entre el 
concepto material de delito y la forma en que se 
protegen los bienes jurídicos y su función como 
límite del poder punitivo del Estado”.

Por su parte, Nardiello (19) indica: “[H]ay en-
tes por los que el legislador expresa su interés 
mediante una norma jurídica, considerándo-
selos entonces como bienes jurídicos. Cuando 
el legislador penal quiere tutelar esa norma pe-
nando su violación, los bienes pasan a ser consi-
derados bienes jurídicos penalmente tutelados 
(...) Una conducta que no afecte un bien jurídico 
no puede ser típica, puesto que los tipos no son 
otra cosa que particulares manifestaciones de 
tutela jurídica de esos bienes (...). Nuestro dere-
cho positivo no admite una conducta delictiva 
por la ley penal que no afecte un bien jurídico, 
en función de lo dispuesto en la parte 1º del art. 
19 de la CN (...). El bien jurídico cumple dos fun-
ciones, que son dos razones fundamentales por 
las que no podemos prescindir del mismo: 1.- 
Una función garantizadora, que surge del art. 19 
de la CN, y que impide que haya tipos sin bienes 
jurídicos afectados. 2.- Una función teleológi-
co-sistemática, que da sentido a la prohibición 
manifestada en el tipo y la limita. Ambas funcio-
nes son necesarias para que el derecho penal se 
mantenga dentro de los límites de la racionali-
dad de los actos de gobierno, impuestos por el 

(18) MUÑOZ CONDE, Francisco - ARÁN GARCÍA, 
Mercedes, “Derecho Penal. Parte General”, 9º ed., 
revisada y puesta al día conforme a las Leyes Orgánicas 
1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, Tirant lo blanch libros, 
Valencia, 2015, p. 64 y ss.

(19) NARDIELLO, Ángel Gabriel, “Derecho penal. 
Parte general”, Hammurabi, Buenos Aires, 2015, 1a ed., 
88 y ss.
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principio republicano emanado del art. 1º de 
nuestra Carta Magna”.

Hasta aquí tenemos que el bien jurídico —
más allá de las criticas— tiene una función cla-
ramente limitadora para con el ejercicio del 
poder punitivo. De manera, que cabría pre-
guntarse qué implicancias podría tener su re-
ducción a una mínima expresión, que implica 
entenderlo exclusivamente como el manteni-
miento de la vigencia de la norma.

En referencia a la cuestión Cerezo Mir (20) ex-
puso “que en los últimos tiempos se ha producido 
un extraordinario auge del normativismo. Tan-
to en el sistema teleológico-valorativo de Roxin, 
que enlaza con la dogmática basada en la filoso-
fía jurídica neokantina de la escuela sudocciden-
tal alemana, o filosofía jurídica neokantiana de 
la escuela sudoccidental alemana, o filosofía de 
los valores, como en el funcionalismo de Jakobs, 
basado en la teoría social sistémica, sobre todo 
de Luhmann, aunque en él se observa una in-
fluencia creciente del pensamiento de Hegel, no 
solo se niega la vinculación del Derecho penal a 
las estructuras lógico-objetivas de la materia de 
su regulación, señalada por Welzel, sino que, en 
el caso del funcionalismo sistémico de Jakobs se 
niega todo condicionamiento de los conceptos 
jurídicos por datos fácticos”.

Núñez Leiva (21) expone “que el fin del Es-
tado de Derecho, que nos sugiere Jakobs, no 
consiste en alcanzar la mayor seguridad posi-
ble para los bienes, sino en la efectiva y real vi-
gencia del ordenamiento jurídico. Sólo ello hace 
posible la libertad. La vigencia real del Derecho 
contrasta con su vigencia postulada. En el pri-
mero de los casos, las normas efectivamente 
funcionan como prescripciones que orientan 
el comportamiento de sus destinatarios, prove-
yendo certeza jurídica, en el segundo, no existe 

(20) CEREZO MIR, José, “Ontologismo y normativismo 
en el finalismo de los años cincuenta”, © UNED Revista 
de Derecho Penal y Criminología, 2º Época, nº 12 (2003), 
ps. 45/61.

(21) NÚÑEZ LEIVA, José Ignacio, “Un análisis 
abstracto del Derecho Penal del Enemigo a partir del 
Constitucionalismo Garantista y Dignatario”, Política 
Criminal Vol. 4, Nº 8 (Diciembre 2009), art. 3 pp. 383-407, 
pp. 1/25.

tal orientación y, por tanto, tampoco certeza ju-
rídica ni seguridad para la libertad”.

Por su parte, Reyes Alvarado (22) deja en cla-
ro que “el punto de anclaje más sólido de toda la 
concepción de la teoría del delito esbozada por 
Jakobs es quizás el de su edificación a partir de 
la misión que el Derecho penal debe cumplir: 
‹Si se parte de la misión del Derecho penal y no 
de la esencia (o de las estructuras) de objetos de 
la Dogmática penal, ello conduce a una (re) nor-
mativización de los conceptos. En esta concep-
ción, un sujeto no es aquel que puede ocasionar 
o impedir un suceso, sino aquel que puede ser 
responsable por este. Igualmente, los conceptos 
de causalidad, poder, capacidad, culpabilidad, 
etc. pierden su contenido prejurídico y se con-
vierten en conceptos que designan grados de 
responsabilidad e incumbencia (23).

En tono crítico German Aller (24) sobre la po-
sición de Jakobs, advierte: “[S]e critica que la 
infracción de deber no constituye la lesión del 
bien jurídico, siendo un aspecto esencial al mo-
mento de la subsunción en el tipo penal obje-
tivo. Obviamente que quien descree acerca del 
bien jurídico como eje del sistema y objeto de 
protección penal, no encontrará esta crítica 
apropiada. Sin embargo, para quienes piensan 
de otra manera, es este un escollo de gran re-
levancia y hasta decisivo en contra de la admi-
sión de los delitos de infracción de deber. Pero 
he aquí que el tema se torna interesante, pues 
ROXIN no ha renunciado a su postura de que el 
fin del Derecho penal es la protección de bienes 
jurídicos. El quid está en que, en realidad, se-
gún el citado autor, estos delitos apuntan a pro-
teger el bien jurídico precisamente puniendo la 
infracción de deber. Lo cual se constata en los 
delitos efectuados por funcionarios públicos o 
estatales. Es que la infracción que lleva a cabo 

(22) ALVARADO, Yesid Reyes, Strafbare Beteiligung 
und objektive Zurechnung, en Festschrift fur Gunther 
Jakobs, Card Heymanns Verlag, Köln-Berlín-München, 
2007, pp. 553 a 570).

(23) JAKOBS GÜNTHER, “Derecho Penal - parte 
general, fundamentos y teoría de la imputación”, Ed. 
Marcial Pons, Madrid, 1995, traducción de Joaquín 
Cuello Contreras y José Luis Serrano González de 
Murillo, pp. IX y X.

(24) ALLER, Germán en http://www.fder.edu.uy/
contenido/penal/aller-infracción-de-deber.
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ese funcionario es al bien jurídico contenido en 
el específico tipo penal objetivo; no en otra par-
te ni en abstracto, sino ese, en ese momento y 
por la persona cualificada”.

Los postulados de Jakobs hacen a un lado al 
bien jurídico, para acudir a los riesgos social-
mente aceptados que habilitan el ejercicio del 
ius puniendi independientemente de la exis-
tencia de una ley específica (buscando rea-
firmar la norma). Es decir, el eje pasa por esa 
reafirmación, siendo el punto de partida para 
dejar de lado la afectación a un bien jurídico 
específico, cuya función garantizadora traduce 
el principio de lesividad, reemplazándolo por 
el mantenimiento de la norma que basa su eje 
de imputación con base en lo que el autor de-
nomina “competencia”, que viene a reflejar el 
cumplimiento de una determinada conducta 
conforme a un rol socialmente aceptado (que 
muchas veces no viene definido en el tipo pe-
nal y que podría conculcar el principio de lega-
lidad), cuyo apartamiento significa la negativa a 
esa reafirmación.

Esto es clave, porque muestra que se deja de 
lado lo que subyace a la figura penal, es decir el 
bien jurídico, para entrar a jugar el “rol social-
mente aceptado”, lo que sin dudas daría paso 
a un puro decisionismo, poniendo en jaque no 
solo al mencionado sino también al principio de 
legalidad. En esa inteligencia, este razonamien-
to genera ciertas dudas en cuanto al respaldo 
legal o mejor dicho al principio de legalidad, 
puesto que muchas veces los espacios vacíos 
que se generan en referencia al tipo penal des-
de la visión de aquella teoría son colmados des-
de otros ámbitos y en general se mueven en un 
plano sociológico, lo que entiendo da pie a cier-
ta “discrecionalidad”, si se le quiere nombrar de 
alguna forma, que puede ampliar los márgenes 
penales hasta el punto de crear una nueva figu-
ra, convirtiendo un elemento de recorte a uno 
ampliatorio (25).

(25) ORTIZ, Julio C., ¿”La construcción de un rol puede 
avalar una imputación penal sin fundamento legal? “Lo 
que importa es el rol social”, LA LEY DPyC 2017 (abril), 
06/04/2017, 66. Cita Online: AR/DOC/507/2017.

Dicha circunstancia es expuesta con claridad 
por Bernd Schünemann (26) quien da cuen-
ta que “una formación de conceptos puramen-
te normativista, es decir, libre de empirismo en 
el sentido de Jakobs, debe trabajar forzosamen-
te con conceptos vacíos, que en realidad no re-
suelven el problema jurídico, sino que solo lo 
parafrasean y de ahí que acto seguido sean re-
llenados a gusto con contenido de un modo pu-
ramente decisionista. (...) la acción es definida a 
través de la lesión a la norma y, como la lesión a 
la norma supone una acción, con esta argumen-
tación nos encontramos dando vueltas en cír-
culo como en una sardana. (...) Según Jakobs, la 
esfera de organización debe ser definida de tal 
modo que conciba el esfuerzo y costos necesa-
rios para evitar daños a otros, pues ‹quien hace 
uso de la libertad de actuar de modo que no es 
posible evitar daños a otros sin emplear un es-
fuerzo, debe soportar ese empleo de esfuerzo. 
Aparentemente, esto no es otra cosa que la de-
finición de una posición de garante absoluta-
mente ilimitada, y por eso no es nada más que 
una mera afirmación, una pura decisión adop-
tada como remedio para rellenar fórmulas cir-
culares y vacías de contenido”.

Por eso, resulta acertada la crítica formulada 
por Nicolás Schiavo (27) en cuanto remarca: 
“[Q]uien se aproxima al estudio de la llamada 
“teoría” de la imputación objetiva, se siente ten-
tado a solucionar todos los problemas dogmáti-
cos dentro de los sencillos postulados mediante 
los cuales se la presenta. Pero luego puede ir ad-
virtiendo que esa ilusión solo puede ser alcan-
zada con base en los genéricos postulados que 
la componen: “Haber generado un riesgo jurí-
dicamente desaprobado” y que “ese riesgo haya 
sido causante del resultado”. Agrega que lo pro-
blemático es, en todo caso, ¿Cuándo una con-
ducta ha generado un “riesgo jurídicamente” 
desaprobado?, lo que constituye el contenido 
de la primera categoría, presentada como “la 
imputación del comportamiento”, se torna con-
fuso cuando hay que determinar los elementos 
que la integran”.

(26) SCHÜNEMANN, Bernd, Obras. Rubinzal Culzoni, 
2009, Santa Fe, Tomo I, 1ª ed., p. 196 y ss.

(27) www.pensamientopenal.com.ar/system/files/.../
doctrina30250.
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Sin dudas que la cuestión se vuelve más com-
pleja cuando hablamos y tratamos de definir el 
“riesgo permitido”, muchas veces ello se mueve 
en un plano tan abstracto que termina siendo 
artificial, por creemos que tal circunstancia po-
dría ser la llave para una expansión desmedida 
del poder punitivo, convirtiéndose en otra ma-
nifestación del panpenalismo.

De acuerdo con lo dicho, puede sostener-
se que adoptar esa visión sobre el bien jurídi-
co tendrá sus repercusiones negativas, dado 
que la función critica que posee sería suprimi-
da; ya sean las externas que limitan la interven-
ción estatal en el ejercicio del poder punitivo, o 
la interna en cuanto define o acuña el pragma 
conflictivo del texto de la ley. De manera que 
ello implica perderlo como fórmula de recorte, 
de ahí que no se pueda obviar su esencia pues 
podría culminar en un horizonte más extenso 
de las conductas abarcadas por el derecho pe-
nal. Por lo tanto, dicha ampliación podría ser 
considerada como otra manifestación de la de-
nominada “crisis del derecho penal”(28).

(28) YACOBUCCI, Guillermo, “El sentido de 
los Principios Penales”, Ed. B de F, Buenos Aires-
Montevideo, 2014, p 5. Señala Yacobucci que suele 
decir que el derecho penal es una realidad sometida 
a crisis constantemente y que exige por lo tanto una 
comprensión cambiante. Más aún, se habla de crisis 
como algo natural respecto del ámbito penal, sin 
que esto suponga un juicio de valor negativo. En este 
sentido, se describe la tensión que habitualmente afecta 
los términos de la relación jurídica penal, los fines del 
derecho y de la pena, e incluso las contradicciones 
entre estos. Así, Hassemer explica que el núcleo de las 
evidencias científico-penales reside en ' una tensión 
fundamental'  entre obligatoriedad y libertad, lo que 
determina que su campo práctico se caracterice sobre 
todo por la utilización de la fuerza y la limitación de la 
libertad (HASSEMER, Winfried, ' La autocomprensión de 
la ciencia penal' , en La Ciencia del Derecho penal ante 
el nuevo milenio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 31. 
En esa misma línea, Silva Sánchez señala como ejemplos 
la tensión entre libertad y seguridad, individuo y Estado, 
prevención y garantías, que atraviesa la concreción del 
derecho penal de la modernidad. Por eso afirma que ' la 
crisis, en realidad, es algo connatural al derecho penal 
como conjunto normativo o, como mínimo, resulta, 
desde luego, inmanente al derecho penal moderno, 
surgido de la Ilustración y plasmado en los primeros 
estados de derecho'  (SILVA SÁNCHEZ, ' Aproximación al 
derecho penal contemporáneo' , Bosch, Barcelona, 1992, 
pp. 13, 14 y 184). Esta perspectiva describe un proceso 
por el cual el derecho penal está sometido a una crítica 
constante según estándares éticos y políticos cambiantes 

Tampoco pierdo de vista que ese reduccionis-
mo, sin dudas elimina la posibilidad de tener 
una función crítica sobre la misma ley. Circuns-
tancia que no puede ser minimizada, dado que 
de manera implícita deja la certeza con su idea 
de reafirmación de las normas, que estas siem-
pre se encuadran en un marco que respeta los 
derechos más elementales, y que no cabe la po-
sibilidad de una norma que los conculque o que 
los avasalle, para privilegiar la injerencia del po-
der punitivo del Estado, y si hay algo que nos ha 
demostrado la historia, es que, de ello, sobran 
ejemplos.

Por eso, si eliminamos uno de los ejes indis-
pensables para definir la limitación y la esencia 
del suceso fáctico reprimido en el tipo penal, sin 
dudas podríamos estar dando paso a una ex-
pansión punitiva de manera implícita, en don-
de las certezas sobre el núcleo que es esencia 
del tipo penal —del que se trate- no estará cla-
ra. Para ir cerrando el tema, me permito traer a 
colación las palabras de Roxin (29) en cuanto 
dice que “todo ciudadano debe, tener la posibi-
lidad, antes de realizar un hecho, de saber si su 
acción es punible o no”. En el caso, la reducción 
del concepto de bien jurídico, sin dudas elimi-
naría esas certezas.

V. Consideraciones finales

En razón a lo expuesto, debo resaltar que la 
utilidad de artefactos de análisis complejos con 
una lógica casi incuestionable debe ser mirada 
con atención. Pues, si bien no se duda de su ca-
pacidad de rendimiento para brindar solucio-
nes a problemas dogmáticos en casos difíciles, 
ello no debería impedir el advertir la posible 
conculcación a nuestros principios cardinales 
que podrían acarrear esas categorías de análisis.

Así, la visión de Günther Jakobs sobre el bien 
jurídico, lo termina reduciendo a una mínima 
expresión, lo que repercute sobre la función de 
garantía que entiendo tiene este, pues deja de 

y sujetos en buena medida al contexto filosófico cultural 
de la convivencia.

(29) ROXIN, Claus, “Teoría del Tipo Penal. Tipos 
Abiertos y elementos del deber jurídico”, traducción 
Prof. Enrique Bacigalupo. Presentación Gonzalo D. 
Fernández, Segunda Edición, Ed. B de F. Buenos Aires, 
2014, p. 174.
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ser una herramienta que limita el ejercicio que 
tiene el Estado del poder punitivo, pero también 
tiene efectos sobre la función critica que tiene 
sobre toda norma, para encasillarse en la reafir-
mación normativa. Es decir, este reduccionismo 
elimina uno de los pilares esenciales para limi-
tar el ius puniendi del Estado, lo que resulta una 
obligación en un Estado de derecho.

Por eso, coincido con Muñoz Conde (30) 
cuando dice: “[P]arece rechazable la tesis de 
Jakobs, que reduce la función protectora al mero 
restablecimiento de la vigencia de la norma, 
pues detrás de la norma siempre hay un interés 
o bien jurídico, a través del cual se comprende, 

(30) MUÑOZ CONDE, Francisco, ob. cit. p. 65.

se interpreta y se puede criticar la pretensión de 
vigencia de la norma. Sin esa referencia al bien 
jurídico, el restablecimiento de la norma como 
única función directa del derecho penal es tau-
tológica, vacía de contenido y, sobre todo, impi-
de la crítica de la norma misma.

Finalizo diciendo que la utilidad de un arte-
facto de análisis tiene crédito hasta donde con-
fronta con un principio, lo que me lleva a una 
famosa pregunta de Nils Christie (31) ¿cuánto 
es una sensata cantidad de delito?, seguramente 
si reducimos uno de sus límites a una mínima 
expresión, la respuesta en el caso no será clara.

(31) CHRISTIE, Nils, “Una sensata cantidad de delito”, 
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2008, 1ª reimp., p. 21.
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I. Introdución

En la pandemia hemos asistido a un buen 
número de casos de violencia ciudadana que 
tomaron gran dimensión y repercusión so-
cial. Entre ellos se destaca “el caso del jubila-
do” Adolfo Ríos, donde se discute la posibilidad 
de que Ríos haya obrado en legítima defensa, o 
en un exceso de aquella, o que se haya tratado 
de un homicidio para algunos agravado y para 
otros en un estado de culpabilidad disminuida.

El jubilado Ríos, a quién ya habían asaltado 
en tres ocasiones anteriores, fue atacado por la 
noche, en su hogar, por cuatro personas. En uno 
de los ataques luchó con una de ellas que estaba 
armada con un destornillador y, tras haber re-
sultado golpeado y cortado, Ríos pudo tomar su 
pistola Bersa Thunder —calibre 9 milímetros— 
y logró realizar una cantidad de disparos con los 
que ahuyentó a quienes lo estaban agrediendo.

Si bien el número de disparos efectuados en 
ese instante no se encuentra definido, se cono-
ce que al menos uno de ellos impactó cerca del 
abdomen de Franco Moreyra, uno de los cuatro 
hombres. El disparo, según determinó la autop-
sia, pasó por el retroperitoneo y rompió la aorta 

y la vena cava, causando una hemorragia inter-
na.

Una grabación (1), de una de las cámaras de 
seguridad que apuntan a la calle donde suce-
dió el hecho, permite observar cómo tres de los 
cuatro hombres salen corriendo, y como Fran-
co Moreyra cae al intentar saltar la medianera 
por la que pretendió huir. También se lo ve co-
jear hasta una esquina ubicada a —aproximada-
mente— 60 metros de la casa de Ríos, en donde 
su pierna cede ante una aparente fractura y cae 
al piso.

En la reconstrucción del hecho existiría una 
discrepancia. Por un lado, se afirma que el se-
gundo disparo realizado dentro del hogar de 
Ríos habría impactado en la pierna, causando 
la fractura; mientras que otros afirman que se 
produjo al caer de la medianera. Sin embargo, 
como se analizará más adelante, este punto no 
provoca una diferencia sustancial en el análisis 
del caso.

Mientras Moreyra se encontraba tendido en 
el piso, se puede observar cómo Ríos se acerca 
caminando y, tras golpearlo, aparentemente le 

(1) Puede encontrarse en los siguientes links de 
Todo Noticias e Infobae:https://www.youtube.com/
watch?v=b52yjOpNzWk&ab_channel=TodoNoticias; 
https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2018/02/02/
video-exclusivo-el-momento-en-el-que-chocobar-le-
dispara-al-ladron-del-turista-en-la-boca/.

(*) Doctor en derecho de la Universidad de Buenos Ai-
res (UBA). Profesor de derecho penal y procesal penal en 
la UBA y UCEMA.

(**) Abogado. Universidad de Buenos Aires.
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efectúa un disparo en el tórax y procede a pa-
tearlo en el suelo.

Hasta aquí el caso o el hecho bruto como le 
gusta decir al maestro Juan José Ávila. Ahora pa-
semos al hecho institucional: ¿estamos frente a 
una acción, típica, antijurídica y culpable?

No parece haber dudas que los primeros es-
calones se encuentran completos. Concurre 
una acción evitable que fácilmente se encuadra 
dentro del supuesto de hecho que describe el 
art. 79 del Cód. Penal. Además, Ríos dispara con 
el dolo propio que exige el referido tipo penal de 
homicidio.

Los debates comenzarían entonces en la anti-
juridicidad de su conducta. Es decir, ¿tenía de-
recho Ríos para matar a Moreyra (2)?

Es sabido que para que concurra este tipo per-
misivo, nuestro sistema normativo (3) (al igual 
que muchos otros) exige:

- Un peligro actual o inminente que provenga 
de una persona humana y que no haya sido pro-
vocado por quien se defiende.

- Una agresión ilegítima.

- Proporcionalidad en el medio —entendi-
da como la razonabilidad del medio empleado 
para neutralizar la amenaza causando la menor 
lesión posible, sin poner en riesgo la propia se-
guridad—.

Analizando el primer momento del caso 
(cuando los cuatro hombres ingresan al hogar 
de Ríos y se desata la lucha, en la que aquel re-
sulta golpeado y cortado, y —para defender-
se— realiza los primeros disparos con su arma) 
encontramos que se encuentra avalado por la 

(2) Entendiendo por derecho que su accionar 
se encuentre enmarcado dentro de una causa de 
justificación que neutraliza lo disvalioso del resultado 
con lo valioso de la acción. En tanto el ordenamiento 
jurídico no puede exigirle a una persona que soporte 
una agresión ilegítima poniendo en riesgo su integridad 
física, sexual, bienes, etc. para priorizar aquellos mismos 
bienes jurídicos de quién se está comportando contrario 
a derecho.

(3) Art. 34, inc. 6° del Cód. Penal y la doctrina y 
jurisprudencia uniforme al respecto.

causa de justificación en tanto los requisitos de 
la legítima defensa, tanto objetivos como subje-
tivos, aparecen satisfechos.

Ríos se encontraba en un peligro actual, la 
agresión era absolutamente ilegítima, y el me-
dio utilizado para repelerla resultaba razonable, 
siendo que es un hombre mayor que padece di-
versas enfermedades respiratorias y óseas, y se 
encontraba solo contra cuatro personas jóvenes 
armadas con, al menos, un objeto punzante.

Ríos identificó la situación y actuó de acuerdo 
con ello. Se representó la situación justificante 
que se estaba produciendo en la realidad, por lo 
que tanto el tipo objetivo como el “dolo bueno” 
del tipo permisivo se encontrarían completos.

Ello implica que los disparos realizados den-
tro del hogar resultan abarcados por la causal 
de justificación, por lo que tanto las hipotéticas 
tentativas de los disparos, como el disparo que 
arremetió contra Moreyra en su abdomen —y el 
supuesto disparo contra su pierna— no serían 
punibles, en tanto se entiende que su actuar no 
fue antijurídico —no hay disvalor de acción, ni 
de resultado—.

Ahora bien, una vez que la agresión fue repeli-
da —momento que se marca con la huida de los 
cuatro hombres—, Ríos deja de encontrarse am-
parado por la causa de justificación en tanto ya 
no sufriría un peligro actual o inminente, ni se 
encontraría ante una agresión ilegítima vigente.

De este modo ingresamos en el análisis del 
segundo momento del caso, que se da cuando 
Moreyra se encuentra tirado en el suelo a unos 
60 metros de la casa de Ríos, incapaz de mover-
se y desarmado. Se puede observar como este 
último se acerca caminando, golpea a Moreyra, 
aparentemente le dispara en el tórax (fue en-
contrada una vaina junto al cadáver), le propicia 
patadas y, finalmente, se retira.

Como se trata de hecho distinto al primero, el 
actuar de Ríos no se encontraría justificado ya 
que no se dan las circunstancias objetivas que 
se requieren para que concurra la legítima de-
fensa.

Al no darse los supuestos que exige este tipo 
permisivo, tampoco puede considerarse que se 
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incurrió en un exceso de esta, la cual suele im-
portar un traspaso de los límites de proporcio-
nalidad del medio empleado en una situación 
justificante.

No obstante, no debe soslayarse que la au-
topsia sobre el cadáver habría indicado que la 
herida que causó la muerte fue aquella primera 
del abdomen, que creó una hemorragia interna 
y culminó causando un shock que lo llevó a la 
muerte. Dado este supuesto, se podría concluir 
que la muerte de Moreyra no le sería imputable 
penalmente a Ríos, debido a que el disparo que 
la provocó fue realizado dentro del marco de la 
causa de justificación. Es decir, el disparo que 
causó la muerte habría estado amparado por el 
ejercicio del derecho de defensa.

Sin embargo, esto no implica que el disparo 
realizado en el segundo momento —el intercos-
tal del tórax— resulte también impune. Ríos se 
representó la situación de hecho, identificó que 
no se encontraba ante un peligro actual o inmi-
nente, que no estaba siendo agredido y que lo 
que debía hacer ante la situación era notificar a 
las autoridades de la aprehensión de Moreyra. 
Aun así, resolvió disparar, razón por la que este 
segundo disparo daría lugar a una imputación 
por tentativa de homicidio, en razón de que este 
disparo no concretó su riesgo letal en el resulta-
do y fue realizado por fuera del marco de ampa-
ro de la legítima defensa del primer momento.

Cabe explorar también la posibilidad de que 
Ríos se haya representado la continuación de la 
causa de justificación. En cuyo caso estaría in-
curriendo en un error de prohibición indirecto, 
ignorando el límite de esta. La resolución que la 
doctrina propone para este tipo de casos es, si 
el error resultase evitable, la discrecional reduc-
ción de la pena, pero no la exclusión del dolo 
con el que se actuó (4). En este supuesto, enton-

(4) Este extremo resulta distinto al exceso en la 
legítima defensa, en tanto el segundo implica una 
desproporcionalidad del medio elegido para repeler la 
agresión, mientras que el error de prohibición indirecto 
importa un error en el límite o existencia de la causa 
de justificación. En palabras de Stratenwerth rige 
únicamente para las situaciones emocionales reactivas 
mencionadas expresamente en la ley, pero no para las 
emociones impulsivas como la ira o los sentimientos 
de venganza. Según la opinión dominante, solo para el 

ces, la imputación por tentativa de homicidio se 
mantendría, pudiendo variar la eventual puni-
ción.

Resumiendo, consideramos que a Ríos le in-
cumbe responsabilidad penal —atenuada o no 
según se considere si existió error en el cono-
cimiento del alcance de la causa de justifica-
ción— por la tentativa de homicidio que se da 
en el segundo momento de los hechos con la 
producción del disparo intercostal, quedando 
excusado del homicidio por haber sido produc-
to del disparo realizado en un contexto de legí-
tima defensa.

II. Otros casos que también vale la pena explo-
rar: el oficial Chocobar y el japonés Takahashi

II.1. Caso Chocobar

El caso antes referido puede recordar al caso 
Chocobar, en el que el funcionario policial, en 
medio de una persecución a pie, realizó dos dis-
paros que impactaron contra una persona de 
apellido Kukoc. El primero de los disparos per-
foró y fracturó el fémur —hecho que hizo caer 
a Kukoc al suelo—, y el segundo disparo en la 
zona baja de la espalda, cuando este ya se en-
contraba tirado en el suelo, que resultó fatal.

Puede argumentarse que, dando por senta-
do que Chocobar procedió conforme a derecho 
y dio la voz de alto, al haber continuado Kukoc 
su escape, el primero de los disparos se encon-
traría abarcado por el instituto del cumplimien-
to de un deber (5) —debe hacerse la distinción 
entre este y la legitima defensa, en cuanto uno 
deriva del rol de la persona, y el otro de una 
agresión ilegítima— siendo que fue efectuado 

llamado exceso intensivo, que traspasa la medida de la 
defensa necesaria, pero no para el exceso extensivo, en 
el que no concurre la actualidad de la agresión actual, es 
decir, que aún no es inminente o que ya ha concluido. 
STRATENWERTH, Günter, ' Derecho Penal Parte general 
I' , El hecho punible. 4° edición. Traducción de Manuel 
Cancio Meliá y Marcelo A. Sancinetti. Hammurabi, 
Buenos Aires, 2017, p. 243.

(5) Cabe considerar la posibilidad que tenía el agente, 
que no estaba en servicio, de alertar a otros móviles 
o funcionarios para interceptar su huida, así como 
también el hecho de que Kukoc habría estado vinculado 
a una tentativa de homicidio en ocasión de robo y podría 
considerarse “peligroso”.
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apuntando de la cintura para abajo, y a los fines 
de reducir a Kukoc.

El punto para definir es si el segundo disparo 
implica un exceso en el cumplimiento de un de-
ber, o un homicidio.

En el video de la cámara de seguridad que re-
gistra lo acontecido puede observarse que con 
el primer disparo Kukoc cae al piso y es incapaz 
de levantarse (6). Si bien no puede definirse en 
qué momento se efectúa el segundo, el mero he-
cho de que exista implica, cuanto menos, un ex-
ceso en el cumplimiento de un deber.

Ahora bien, la pericia realizada sobre la bala 
alojada en la espalda de Kukoc demostró, en-
tre otras cosas, que el proyectil habría rebotado 
contra el pavimento antes de golpearlo (7).

Por ello, podemos asumir, cuanto menos, que 
el disparo fue realizado apuntando también de 
la cintura para abajo, razón por la cual se podría 
inferir que la intención de Chocobar no era la 
de efectuar un disparo mortal —debiendo con-
siderarse la posibilidad de que, en el contexto de 
la persecución, se haya representado que el dis-
paro pudiera rebotar, en cuyo caso podría existir 
dolo eventual—.

La imputación debería realizarse no a título 
de homicidio doloso, sino como homicidio en 
exceso del cumplimiento del deber, conforme el 
art. 35 del Cód. Penal, dado que el segundo dis-
paro resultaba innecesario, dado que el primero 
había logrado reducir a Kukoc.

Si bien este disparo fue realizado en el contex-
to de una persecución policial producto de una 
tentativa de homicidio en ocasión de robo en la 
que el imputado afirmó haber tenido miedo, el 

(6) Puede observarse el video en los links:-https://
www.youtube.com/watch?v=0e65ZEwi_8U&ab_
channel=C5NC5NVerificada.https://www.youtube.com/
watch?v=HxC8S3ULPrA&ab_channel=AgenciaPacoUrondo.

(7) Se detectó presencia de silicatos incrustados en 
diversos sectores del proyectil. Esta presencia sería 
indicativa de un rebote sobre una superficie que contenga 
dichos elementos, los cuales son compuestos presentes 
en los componentes de la banda de rodamiento de las 
calzadas de circulación vehicular, tal como las del caso 
que nos ocupa.

actuar exigible a Chocobar, como funcionario 
policial capacitado y equipado para abordar y 
resolver de la mejor forma posible este tipo de 
situaciones, se encuentra por encima del que se 
puede exigir a cualquier otro ciudadano.

En su procesamiento fue citada la Cámara 
Federal de Casación Penal, en cuanto sostu-
vo: “Respecto de los miembros de las fuerzas 
de seguridad rigen normas específicas para el 
empleo de las armas de fuego. Así, entonces 
el análisis de la causal debe efectuarse tenien-
do en cuenta el rol de policía de la víctima y las 
obligaciones que emanan de los Principios Bá-
sicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas 
de Fuego por los Funcionarios Encargados de 
hacer cumplir la ley [...] en cuanto establece en 
su disposición Nro. 5: ‹Cuando el empleo de las 
armas de fuego sea inevitable, los funcionarios 
encargados de hacer cumplir la ley: a) Ejercerán 
moderación y actuarán en proporción a la grave-
dad del delito y al objetivo legítimo que se persi-
ga; b) Reducirán al mínimo los daños y lesiones y 
respetarán y protegerán la vida humana; c) Pro-
cederán de modo que se presten lo antes posi-
ble asistencia y servicios médicos a las personas 
heridas o afectadas”.

Por su parte, la Cámara de Apelaciones en lo 
Criminal y Correccional Federal, a la hora de 
confirmar su procesamiento modificando la 
calificación legal a “homicidio agravado por la 
utilización de un arma de fuego, en exceso en el 
cumplimiento de un deber”, indicó que un po-
licía tiene un deber de actuar y hacer cesar los 
efectos del delito, evitando que se ponga en ries-
go su vida o la de terceros, pero no puede apar-
tarse de los límites que la ley fija.

“Indudablemente no lo impulsa el dolo pro-
pio de quien desde un inicio se ha propuesto 
consumar un delito ya que, como adelantamos, 
eso no daría lugar a discusión alguna en el plano 
que nos ocupa. Pero sus excesos no lo eximen 
de incurrir en responsabilidad penal si, aun con 
otro propósito aceptado, no guarda razonabili-
dad en el medio al que decidió recurrir para ob-
tenerlo. Y ello le fue expresamente advertido por 
los reglamentos en que fue instruido” (8).

(8) Cfr. CNCrim. y Correcc., Sala 6, CCC 74191/2017/
CA1, “Chocobar, Luis Oscar Procesamiento y embargo”.
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De esta manera lo entendió el Tribunal Oral 
de Menores N° 2, que condenó a Chocobar por 
homicidio en exceso del cumplimiento de un 
deber, a la pena de dos años en suspenso y cinco 
años de inhabilitación para ejercer como fun-
cionario público (9), en línea con la acusación 
de la Fiscalía, que había requerido 3 años en 
suspendo y seis de inhabilitación.

II.2. Caso Takahashi

Otro espectro de la legítima defensa es aquel 
analizado en un conocido fallo dictado contra 
Enrique Takahashi (10), tramitado en la Cáma-
ra del Crimen de Rosario, en el que se sostuvo 
un exceso en la legítima defensa por la coloca-
ción de una trampa para evitar el robo de sus  
gallinas.

Enrique Takahashi, de nacionalidad japone-
sa, era víctima de frecuentes sustracciones de 
aves de corral, de raza seleccionada; luego de 
formular en reiteradas oportunidades denun-
cia de los hechos a las autoridades pertinentes 
sin haber obtener ninguna respuesta o resulta-
do satisfactorio, y ante el fracaso de las medidas 
de vigilancia que instalo por su cuenta, decidió 
aplicar un rústico mecanismo a una escopeta de 
tal manera que, al abrir la puerta del gallinero, el 
arma disparase.

En reiteradas ocasiones el arma se disparó sin 
que hubiera ningún intruso, pero, aun así, Taka-
hasi continuaba cargando la escopeta durante 
la noche, y descargándola durante el día.

En la noche del 21 de enero de 1931, el fusil 
se disparó y dio muerte a Francisco Puigbi, cuyo 
cadáver se encontró después de dos días, apro-
ximadamente a cien metros del gallinero, con 
una bolsa, una gallina muerta, un puñal y otros 
objetos.

El tribunal de primera instancia estimó que en 
el caso expuesto existía homicidio simple. Sin 
embargo, la Cámara de Apelaciones en lo Cri-

(9) Sentencia del 28 de mayo de 2021, aún no se 
conocen los fundamentos.

(10) Cfr. C. Cr. Rosario, La Ley, VI, caso Takahasi del 13 
de mayo de 1933.

minal de Rosario (11), con fecha 13 de mayo de 
1933, por los votos de los Ministros Soler y Sán-
chez Zelada, revocó la sentencia estimando que 
lo que había ocurrido no era un homicidio sim-
ple, sino que un exceso en la legítima defensa.

Soler criticó el hecho de que el Tribunal a quo 
haya comenzado preguntándose cuál era la in-
tención de Takahashi, de aquí la conclusión, jun-
to al magistrado Sánchez Zelada, en el sentido de 
revocar la sentencia de primera instancia que ca-
lifica el hecho como homicidio simple y conde-
narlo, en definitiva, por exceso en la defensa de 
conformidad al art. 35 del Cód. Penal (12).

Argumentó que Takahashi, “con un concep-
to absolutista de su derecho, no se ha parado a 
considerar minucias, a disponer un aparato que 
lo defendiera con el menor mal posible. Con un 
egoísmo muy humano, ha defendido el fruto de 
largos años de trabajo paciente y honesto con 
una energía mayor que la necesaria”.

De este modo, entendió que la finalidad no 
fue otra que prevenir la inminente amenaza a 
sus bienes, Takahasi decidió instalar su rudi-
mentaria trampa sin reparar en disponer el me-
dio menos lesivo, exclusivamente para proteger 
su propiedad.

Street, por su parte, consideró que ante la 
disparidad de criterios —la defensa del Taka-
hashi sostenía que existió legítima defensa y el 
tribunal a quo resolvió el caso como homicidio 
simple— y dadas las peculiaridades y conse-
cuencias del hecho, era necesario deslindar con 
precisión las diversas circunstancias que este te-
nía, para establecer si debía considerarse como 
un acto de legítima defensa o como un delito 
doloso o culposo de homicidio.

(11) Compuesta por los Doctores Soler, Sánchez 
Zelada y Street.

(12) Aplican el instituto de la legítima defensa en 
tanto, al tratarse de un medio mecánico de defensa, se 
entiende que cuando la capacidad del aparato excede la 
de una verdadera offendicula, el criterio para legitimar 
los resultados debe estar enteramente subordinado a los 
principios de la legítima defensa, considerando presente 
al propietario en el momento en que el aparato funciona. 
SOLER, Sebastián, “Derecho Penal Argentino”, Editor “El 
Ateneo”, 1940, Tomo I, p. 368.
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Argumentó que de la declaración indagato-
ria se había probado que, al instalar el aparato 
mortífero, Takahashi previó las consecuencias 
que el hecho acarrearía ya que dispuso el arma 
a una altura de un metro veinte centímetros del 
suelo para evitar la muerte de algún animal que 
activara el mecanismo. Por otra parte, realizó 
todo lo necesario para obtener el resultado que-
rido, como se desprende de la calidad mortífe-
ra de la carga empleada, altura y dirección en 
que fue colocada el arma, escasa distancia en la 
que debía descargarse sobre el que intentara pe-
netrar en el gallinero y la persistencia con que 
mantuvo instalada durante largo tiempo la es-
copeta, cargándola cada noche.

Para Street, los hechos fueron demostrativos 
de que Takahashi actuó con plena conciencia, 
con intención directa, previendo y deseando el 
logro de un fin determinado. La insistencia en la 
mantención de los medios indispensables para 
el logro de la meta propuesta dejó claro que 
hubo deliberación, que le permitiría represen-
tarse que sus consecuencias eran obviamente 
dañinas y no inocentes.

Agregó: “El procesado ha actuado, en conse-
cuencia, queriendo un fin determinado, el que 
previó debidamente y que necesariamente ha-
bría de producirse, más tarde o más temprano y 
fatalmente, en atención a la precisión y calidad 
de los medios empleados ...”. Esto lo llevó a califi-
car el hecho como homicidio simple de acuerdo 
con el art. 79 del Cód. Penal.

Finalmente, estimó justa la sentencia recurri-
da, mientras que Soler y Sánchez Zelada estima-
ron revocar la sentencia apelada y condenar a 
Kuichiro Takahashi por exceso en la defensa, de 
conformidad a los arts. 35, 84 y 26 del Cód. Penal.

Como puede observarse, dentro de la misma 
Cámara hallamos las dos posturas que pueden 
encontrarse ante un acto de esta naturaleza.

Street, como fue detallado, entendió que se 
trató de un homicidio simple, descartando cual-
quier causa de justificación. No obstante, por 
otro lado, la fundamentación de Soler y Zelada 
fue que Takahasi instaló el arma en un momen-
to en que no había agresión actual, pero que re-
sultaba evidentemente inminente y, dado que 
todos sus previos intentos por frustrar dicha 

agresión resultaron fútiles —ni las autoridades, 
ni sus medios de vigilancia pudieron dar con el 
autor de los robos—, estimó como único medio 
apropiado para repeler la agresión este meca-
nismo.

Ahora bien, dieron especial consideración al 
hecho de que instaló el arma a una altura y dis-
tancia que provocaría, con mucha certeza, la 
muerte de quien intentara ingresar al gallinero, 
teniendo la posibilidad de instalarlo de algún 
otro modo menos lesivo. Esta falla en la propor-
cionalidad del medio elegido es la razón por la 
que los dos magistrados entendieron que exis-
tió un exceso en la legítima defensa, correspon-
diendo la aplicación de la regla del art. 35 del 
Cód. Penal.

III. ¿Qué sucede con las denominadas de-
fensas privilegiadas en contextos de violencia 
de género?

Siendo, el supuesto anterior, un hecho en el 
que se estima una agresión inminente pero no 
inmediata, podemos relacionarlo, hasta cierto 
punto, con los casos denominados de legítima 
defensa privilegiada en contexto de violencia 
doméstica.

En un caso de este tipo, el Tribunal de Ca-
sación Penal de La Provincia de Buenos Aires 
resolvió, ante el recurso del particular damnifi-
cado y el ministerio público fiscal, confirmar la 
sentencia absolutoria de una mujer que había 
disparado contra su esposo mientras este dor-
mía, en virtud de la existencia de un contexto 
de violencia de género, física y sexual, en el que 
la mujer no encontró otro medio para neutra-
lizar las continuas agresiones que aprovechar 
el momento de indefensión de su esposo para  
actuar (13).

El representante del ministerio público fis-
cal argumentó, entre otras cosas, que la aplica-
ción del art. 34 inc. 6º del Cód. Penal resultaba 
errónea dada la ausencia de uno de sus requi-
sitos, agresión ilegítima actual o inminente, que 
no se advertía teniendo en cuenta que la vícti-
ma se hallaba, cuanto menos, con sus defensas 

(13) Cfr. causa n° 69965 “L. S. B. S/ recurso de casación 
interpuesto por particular damnificado”, 5 de julio de 
2016.
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desatendidas, advirtiendo que la agresión ya ha-
bía cesado. Argumentó que el requisito de “ac-
tualidad” necesario para la procedencia de la 
eximente no se encontraba vigente, que no me-
diaba inminencia de un mal y que la encausada 
podría haber optado simplemente por retirarse 
de la residencia como ya lo había hecho ante-
riormente, eligiendo en esta oportunidad, de to-
das las opciones posibles, la más grave.

Sin embargo, el conocimiento que la impu-
tada, testigos directos del hecho o de hechos 
anteriores y expertos tienen sobre la violencia 
doméstica, sus signos, consecuencias, modos 
de comisión, etc., ayudan a establecer la repre-
sentación que tuvo la imputada respecto de la 
inminencia y gravedad de la conducta lesiva.

La violencia y el sometimiento sexual reitera-
do y constante dejan entrever que, con total se-
guridad, la agresión se repetiría nuevamente.

Ello, sumado a que la mujer no tenía modo de 
acudir a las autoridades siendo su esposo subo-
ficial de la policía, lo que implica, además, que 
tenía entrenamiento físico y experiencia con ar-
mas fuego —armas que utilizaba para efectuar 
amenazas hacia esta y la hija que tenían en co-
mún—, deja pocas posibilidades de defensa que 
aseguren la neutralización efectiva de la agre-
sión sin riesgos.

Desde esta perspectiva, el concepto de legí-
tima defensa privilegiada fue evolucionando 
hacia una visión preventiva, estableciendo la 
posibilidad de que, en ciertos casos, especial-
mente en aquellos que suponen una historia 
prolongada de violencia y malos tratos, se anti-
cipe y comprenda aquellos supuestos de histo-
ria de vida en común que se caracterizan por el 
sometimiento al miedo y terror constante.

De esta manera, la mujer se encuentra pro-
tegida aún en situaciones en las cuales puede 
defenderse en una oportunidad que le reporte 
menor riesgo de muerte, como aquellos casos 
en los cuales mata al agresor mientras este está 
dormido.

Recordemos que la exigencia de razonabili-
dad del medio empleado implica la utilización 
del medio menos lesivo que pueda neutralizar 
la amenaza sin poner en riesgo la vida o salud 

de quien se defiende. Ante un contexto de vio-
lencia prolongado en el tiempo, en el que la víc-
tima ha intentado acudir a las autoridades sin 
obtener respuesta, o aún peor, que dicha acción 
empeore la situación de violencia, resulta razo-
nable el medio elegido.

En reiteradas causas se ha adoptado esta pos-
tura, justificándola, entre otras, con lo expues-
to por Claus Roxin en su análisis de este tipo 
de casos y la legítima defensa, al manifestar:  
“[U]na esposa podrá en caso necesario defen-
derse incluso con un cuchillo o un revólver con-
tra su marido si este se dispone a golpearla en 
la cabeza con un objeto pesado, a atacarla con 
armas, a romperle los huesos, etc. Y, en segun-
do lugar, ninguna esposa tiene por qué sopor-
tar malos tratos continuos (incluso leves), que 
denigran su dignidad y la convierten en objeto 
de la arbitrariedad del marido. Una mujer que 
es apaleada casi a diario por su marido por mo-
tivos insignificantes, ya no le debe la solidaridad 
de la que él mismo hace tiempo que se ha desli-
gado; por eso puede hacerle frente con un arma 
de fuego si no puede defenderse de otro modo, 
y no está obligada a abandonar la casa en lugar 
de defenderse (14)”. La apreciación de la posibi-
lidad de un daño actual o inminente, tal como 
lo requiere la ley para utilizar la justificante de la 
legítima defensa, debe ser analizada necesaria-
mente desde una perspectiva de género.

Entender que la “actualidad” o “inminencia” 
es concebida de una forma meramente tempo-
ral enmarcada en el presente o futuro inmediato 
implica negarle a la mujer toda posibilidad de 
salir airosa frente a este tipo de enfrentamientos 
en los que suele verse en una desventaja física 
o psíquica. Desventaja que aumenta con el pa-
sar del tiempo y la continuidad de la relación de 
violencia.

En este sentido, no puede entenderse a la vio-
lencia de género doméstica como compuesta 
por una multitud de hechos aislados sino como 
una agresión continua e incesante, en la que se 
ataca permanentemente bienes jurídicos como 

(14) ROXIN, Claus, “Derecho Penal. Parte General”. 
Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoría del 
Delito, traducción y notas Diego Manuel Luzón Peña, 
Miguel Díaz y García Conlledo y Javier de Vicente 
Remesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 652.
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la libertad, la seguridad y la integridad física y 
psíquica.

Roxin también sostuvo al respecto: “[C]abe 
actuar en legítima defensa contra una agresión 
que aún continúe, y que, aunque esté formal-
mente consumada, aún no esté materialmen-
te agotada o terminada. Por eso es admisible la 
legítima defensa especialmente en los delitos 
permanentes, en tanto se mantenga la situación 
antijurídica” (15).

IV. Ideas finales

Como hemos podido visualizar a lo largo de 
este estudio al analizar los recientes y emble-
máticos casos que giran en torno al instituto de 
la legítima defensa, cada caso debe ser siempre 
examinado de forma particular, teniendo en 
consideración la situación de hecho, así como el 
contexto en el que se desató la conducta.

De este modo, en el caso de Takahasi la Cá-
mara resolvió subsumir su conducta en la cau-
sal de justificación —si bien fue considerado un 
exceso por el medio empleado—, flexibilizando 
las consideraciones respecto la actualidad o in-
minencia del mal.

Lo mismo ocurre en los casos de la mal llama-
da legítima defensa privilegiada (16). Se le brin-

(15) Ibidem, 1997, p. 621.

(16) Mal llamada en tanto no es más que un análisis 
coherente de la situación de hecho. No es ajustado a 

da mayor entidad al medio empleado —siendo 
el único razonable para no poner en peligro la 
integridad de la persona— por sobre la actuali-
dad o inminencia —inmediata— del mal.

Sin embargo, ello no implica que sea posible 
“saltearse” los requisitos por la mera represen-
tación del autor, recordemos que, en el caso de 
Ríos, teniendo en cuenta las consideraciones 
mencionadas anteriormente, podría dirimir-
se una tentativa de homicidio o, en su caso, un 
error de prohibición indirecto, por haber exce-
dido la “ventana” de la actualidad de la amena-
za.

Finalmente, debemos resaltar que, si bien 
siempre deben concurrir los presupuestos ob-
jetivos para que una conducta se encuadre en 
la figura de la legítima defensa, según las dis-
tintas aristas del caso puede flexibilizarse o, en 
algunos supuestos como el de Chocobar, por su 
carácter de funcionario policial, tornarse más 
estricto el análisis de estos. Cada caso es dife-
rente y meritorio de análisis particular.

derecho exigirle a una persona que vive en un contexto 
de sumisión y violencia crónica o constante, que además 
en muchos casos se encuentra en una considerable 
desventaja física, que se defienda en el momento preciso 
de la amenaza. Resulta necesario extender el alcance 
otorgado al concepto de la inminencia analizando el 
contexto en el que se desarrolla, habitualmente, la 
agresión.
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I. Planteo del problema: las controversias 
actuales

Vuelvo sobre un tema del que me he ocupado 
en varios momentos de mi vida académica, se 
ha dicho y repetido que todo se ha escrito sobre 
la prisión provisional, pero siempre queda algo 
por decir: sea por nuevas normativas o por recu-
rrentes malas prácticas.

Estamos atravesando tiempos dónde el dere-
cho penal está siendo configurado, por un lado, 
por normativas internacionales que explícita o 
implícitamente condicionan los derechos in-
ternos, y por otro, el crimen hace lo suyo gene-
rando lo que se conoce mundialmente como 
delitos transnacionales.

De tal modo, la globalización tanto en el plano 
fáctico como en el normativo vuelve a derramar 
nuestra atención sobre este tema que ya pensá-
bamos agotado pero que siempre nos da un es-
pacio más para el debate.

En lo normativo por la supra vigencia del sis-
tema internacional de los DD.HH. y todo lo que 
se desprende de sus decisiones y opiniones. En 
lo fáctico por la explosión de lo que se conoce 
como el crimen trasnacional y la consiguiente 
respuesta de los Estados tanto para su investi-
gación y sanción.

Hoy parece necesario entonces, delimitar 
pautas globales para tratar el tema de las res-
tricciones a la libertad durante el proceso penal, 
pues el interés en la persecución y sanción de 
muchos de los delitos ya no es un tema de ex-
clusividad de un solo Estado, sino que abarca al 
mundo en general. Lo mismo ocurre con los sis-
temas de colaboración de los imputados, sean 
personas humanas o jurídicas, pero ello lo deja-
remos para otra discusión.

Siempre se ha dicho que los Estados tienen el 
deber de investigar y perseguir los hechos de-
lictivos que llegan a su conocimiento, lo que se 
conoce como el ius puniendi. Sin embargo, este 
poder está sujeto a inflexibles principios cuya 
función es limitarlo o contenerlo para que no se 
torne irracional, autoritario y hasta despótico.

Desde lo sustantivo, aparece el principio de 
acto como punto fundamental que evita que se 
persiga a los ciudadanos por cuestiones atinen-
tes s sus ideas o pensamientos, exigiendo que 
solo seremos responsables de aquellas conduc-
tas exteriores verificables, como le gusta decir a 
Luigi Ferrajoli. Estableciendo así una clara dis-
tancia entre el derecho penal de acto y el dere-
cho penal de autor (o peligrosismo).

Estos actos exteriores verificables, además, 
deberán ser encuadrables en leyes previas, es-
critas, estrictas y ciertas conforme lo exige el 
principio de estricta legalidad. Estas normas 
deben penar acciones reprochables a personas 

(*) Doctor en Derecho (Universidad de Buenos Aires). 
Profesor de derecho penal y procesal penal (UBA y Uni-
versidad del CEMA).
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(principio de culpabilidad o responsabilidad 
personal por el hecho) que hayan afectado bie-
nes jurídicos individuales o colectivos penal-
mente tutelados. Exigiéndose, además, en este 
punto una clara distinción entre derecho y mo-
ral, no debiéndose castigar hechos que no afec-
ten ostensiblemente derechos de terceros o de 
la generalidad [lo que Stuart Mill denominaba 
“principio de daño” en su célebre obra (1)].

Estos son, en pocas palabras, los principios 
sustantivos más relevantes que pretenden man-
tener al derecho penal dentro de lo que se co-
noce como Estado de derecho y se encuentran 
garantizados por el derecho internacional de 
los derechos humanos. Pero también están los 
límites procesales que exigen que la búsqueda 
de la verdad en una investigación criminal (y la 
eventual aplicación de un castigo) no puedan 
ser obtenidos a cualquier precio, aboliendo o 
no admitiendo: las torturas, las delaciones, los 
procesos ocultos resueltos por jueces parciales y 
sin garantizar el derecho a defensa, las pruebas 
ilícitas, los testigos falsos o encubiertos y todas 
las demás fechorías que claridad supina denun-
ciaba Beccaria en su obra sobre los Delitos y las 
Penas hace ya bastante más de 200 años.

Hoy nos toca ocuparnos del principio de ino-
cencia y su debido respeto en todo proceso pe-
nal. Se trata como sabemos de una regla global 
que está garantizada en todas las declaraciones 
universales de derechos humanos. Este princi-
pio tiene dos grandes derivaciones: el onus pro-
bandi y el indubeo pro-reo (2).

En forma uniforme se sostiene que solo se 
puede imponer una pena si la conducta que fun-
da la culpabilidad está demostrada debidamen-
te. De tal manera, no sería admisible un castigo 
fundado en indicios o sospechas, ni siquiera, 
aunque se trate de una presunción intensa (3). 
Esta prohibición de la pena de sospecha hoy es 
una regla, pero no siempre fue así y aún persis-

(1) MILL, Stuart, “On Liberty”, en Three Essays, Oxford 
Univeristy Press, 1975.

(2) Por todos MAIER, Julio, “Derecho Procesal Penal, 
Fundamentos, T. I”, Editores del Puerte, Buenos Aires, 
2004, ps. 490 y ss.

(3) FRISTER, Helmut, “Derecho Penal, Parte General”, 
Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2011.

ten quienes explicita o solapadamente brindan 
argumentos en su favor.

Y esta tensión entre el principio de inocencia 
y la efectiva aplicación de la ley se visualiza en 
forma notable cuando se discute la prisión pro-
visional y sus fundamentos.

Por un lado, se han afianzado como veremos 
los argumentos que establecen que solo pro-
cederá la prisión preventiva en casos de que 
existan fundados temores de que se vea obsta-
culizada la aplicación final de la ley penal, sea 
por temor de fuga del imputado o por entorpe-
cimiento del proceso.

Esta postura ha dejada a un lado la grave-
dad y la repercusión social del hecho investi-
gado. Cuestión que ciertos autores insisten en 
que no debe ser ignorada y que debe tomar-
se seriamente en cuenta. Entre ellas se desta-
can las ideas de Freund quien sostiene que, en 
ciertos casos de notable gravedad, a los que de-
nomina delitos masivos, la prisión provisional 
no desempeña una función de aseguramien-
to del proceso en sentido estricto sino que con 
el “encarcelamiento” inmediato se persigue 
un fin que él considera bien distinto. Explica  
Freund que casos de infracciones muy graves 
con una situación probatoria clara (vgr. impu-
tado confeso de homicidio), “la demora en una 
reacción claramente perceptible pueda inter-
pretarse en el sentido de que no se en toma en 
serio un delito que materialmente ya parece 
suficientemente probado”(4). La función de la 
prisión provisional en estos casos (sin la con-
currencia de riesgos procesales) sería evitar tal 
sensación de impunidad.

Lo cierto es que aún para la provocativa argu-
mentación de Freund (como se vio muy intere-
sante para discutir en el ámbito de la teoría de la 
pena), es un hecho que para dictar la prisión pre-
ventiva debe reunirse un mínimo de prueba rela-
tiva a la culpabilidad del imputado como autor o 
partícipe y la existencia de un peligro en la demo-
ra que justifique la urgencia en su dictado.

(4) FREUND, Georg, “Sobre la función legitimadora de 
la idea de fin en el sistema integral del derecho penal”, 
en AA.VV., El sistema integral de derecho penal, Wolter/
Freund (eds.), Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, ps. 122-
126. La cita textual en p. 125.
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Todas las medidas cautelares deben ser excep-
cionales, y en especial la prisión preventiva. His-
tóricamente se ha reflexionado: “[E]l estado de 
inocencia es una garantía de la seguridad jurí-
dica para los individuos. Las medidas de coer-
ción son garantías para la eficaz realización del 
orden jurídico”(5) y el “poder estatal únicamen-
te se permite y tolera de modo provisional como 
concesión excepcional, impuesta por la necesi-
dad, como ultima ratio para administrar justi-
cia, aspecto que supone su carácter subsidiario, 
de modo tal que no basta probar que el encie-
rro cautelar resulta idóneo para asegurar la rea-
lización de la ley sustantiva, sino que este no es 
sustituible por otros modos de intervención es-
tatal menos intensos, de menor gravedad para 
el sometido a proceso”(6). Por ello, “no parece 
lógico que se haya querido que, ante el más mí-
nimo riesgo para los resultados del proceso, el 
juez corra a ejercer su máximo poder”(7).

La prisión preventiva es, entonces, una insti-
tución que permite la detención sin que exista 
sentencia condenatoria firme, siempre y cuando 
concurran determinadas circunstancias que hi-
cieran peligrar la eficacia del sistema, represen-
tadas por el peligro de fuga o el entorpecimiento 
de la investigación. Sin embargo, en ningún es-
cenario debería emplearse como pena anticipa-
da o como medida de seguridad. Se trata de la 
ponderación o balance entre eficacia del proce-
so penal y las garantías constitucionales. Como 
veremos en el punto que sigue, estos principios, 
han sido demasiado desoídos en la práctica pro-
cesal penal de nuestra región.

II. El mal uso o abuso de la prisión provisio-
nal en los sistemas penales latinoamericano 
en las últimas décadas

Los organismos internacionales de protec-
ción de derecho humanos han establecido en 

(5) CLARIÁ OLMEDO, Jorge, “Tratado de Derecho 
Procesal Penal”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1966, t. V, p. 
211.

(6) SOLIMINE, Marcelo, “Libertad bajo caución y 
situación procesal en el Código Procesal Penal de la 
Nación”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1998, ps. 9-10.

(7) CAFFERATA NORES, José, “Medidas de Coerción 
en el proceso penal”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1992, 
p. 9.

diferentes informes (8) los síntomas comunes 
que evidencia la aplicación patológica de la pri-
sión provisional que pueden sistematizarse en:

- criterios rígidos que interpretan a la prisión 
preventiva como adelanto de pena, circunstan-
cia que se destaca en aquellos casos donde se in-
vestigan crímenes graves o mal denominados 
“delitos inexcarcelables”;

- imposición del encierro preventivo de oficio y 
en forma automática sin verificar la concurren-
cia de fundados temores procesales;

- ausencia de ámbitos adecuados para ga-
rantizar el derecho de defensa, destacándose la 
inexistencia de audiencias públicas previo a la 
aplicación del encarcelamiento;

- tiempos prolongados en la duración de la me-
dida, deficiencia por la cual muchas veces se em-
parenta este problema con la garantía del plazo 
razonable;

- ausencia de mecanismos de revisión periódi-
ca, seria y objetiva de la detención cautelar;

- carencia de determinación judicial del plazo 
de duración;

- inexistencia de mecanismos alternativos al 
encierro cautelar.

Acudiendo indebidamente a dichos aparen-
tes fundamentos se han soslayadas sistemáti-
camente los recaudos mínimos exigidos para la 
aplicación de la prisión provisional que básica-
mente pueden enumerarse en: (i) un mínimo 
de prueba de culpabilidad; (ii) excepcionalidad; 
(iii) gradualidad; (iv) interpretación restrictiva; 
(v) proporcionalidad; (vi) subsidiaridad en la 
aplicación; (vii) provisionalidad. En suma, apli-
cación del principio favor libertatis.

Sobre estos principios nos detendremos en 
el punto IV. Pero primero repasaremos los cri-
terios brindados por la academia para tratar el 
tópico que nos ocupa.

(8) Tarea que se viene realizando desde los 
multicitados informes 12/96 y 2/97 de la CIDH. Informes 
que en su momento comenté CDyJP, Año III, nro. 7, Ad 
Hoc, 1997, p. 961.
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III. ¿Fundamentos sustancialistas o proce-
salistas de la prisión preventiva?

La academia clasificó los fundamentos y cir-
cunstancias que toman los códigos procesales 
en dos criterios: los procesalistas y los sustan-
cialistas.

La tesis sustancialista se encuentra presente 
cuando la legislación regula tanto la proceden-
cia de la prisión preventiva como la denegato-
ria de la excarcelación, a través de los siguientes 
criterios: monto de la pena en expectativa, el tipo 
de delito imputado, la extensión del daño causa-
do, los medios empleados, si el delito no prevé 
pena de ejecución condicional, las circunstan-
cias o características personales y la repercusión 
social del hecho. También lo son la posible decla-
ración de reincidencia, la reiteración delictiva, la 
existencia de causas en trámite o la concesión de 
excarcelaciones anteriores.

Esta línea de pensamiento asimila la prisión 
preventiva a una medida de seguridad, se refiere 
a la finalidad de hacer cesar el delito o evitar que 
persista en el delito (9) o su reiterancia, o bien 
satisfacer la necesidad de “defensa social” con-
tra la peligrosidad del sospechoso.

En síntesis, este criterio conlleva la aplicación 
automática del instituto que, al no admitir prue-
ba en contrario, impide resolver el caso confor-
me las particularidades que se pueda presentar. 
Cafferata Nores señala, con agudo criterio, que 
aún en aquellos casos en los que la legislación 
admita que la eventual gravedad de la pena que 
podría ser aplicada podrá ser una presunción de 
fuga, dicha conjetura debe ser probada, por el 
Fiscal y admitir, además, prueba que rebata tal 
presunción (10). Lo contrario implicaría acep-
tar presunciones automáticas irrefutables o, 
cuando menos, poner en cabeza del imputado 
la carga de probar, siempre, la inexistencia de 
riesgos procesales (11).

(9) CLARIÁ OLMEDO, Jorge, ob. cit., t. V, p. 329.

(10) CAFFERATA NORES, José, “La entidad de la 
amenaza penal emanada del delito atribuido ¿justifica 
por sí sola la imposición del encarcelamiento del 
imputado durante el proceso?”, en Ed. Lexis Nexis - 
Jurisprudencia Argentina, del 19 de mayo de 2004, p. 3.

(11) BOVINO, Alberto en “Aporías”, Ponencia General 
presentada en el XXIV Congreso Nacional de Derecho 

Como se advierte esta tesis no aparece como 
compatible con la reglamentación que propone 
el derecho internacional de los derechos huma-
nos.

Por esa incompatibilidad hoy se impone el 
criterio procesalista. Para esta tesis la naturale-
za jurídica de una medida cautelar requiere que 
concurran conjuntamente dos presupuestos: a) 
la verosimilitud en el derecho y b) el peligro en 
la demora.

Con relación a la verosimilitud del derecho 
(fumus bonis iure) o exigencia de mérito sus-
tantivo, es necesario que concurran elementos 
de convicción suficientes que permitan afirmar 
que existe una sospecha de que el imputado es 
el autor —o partícipe— del hecho investigado 
(alto grado de probabilidad) y, en consecuencia, 
que se llevará adelante el juicio oral y público en 
su contra. Se requiere, entonces, de una impu-
tación válida y fundada en la prueba que aportó 
el acusador.

Mientras que el peligro en la demora, se de-
ben dar ciertas circunstancias o características 
que demuestren que existe un estado de proba-
bilidad prevaleciente de que el imputado aten-
tará contra los fines del proceso.

Desde la doctrina (12), tal como se adelantó 
al comienzo, ya hace bastante tiempo se explica 

Procesal, realizado del 8 al 10 de noviembre del 2007, Ed. 
Rubinzal-Culzoni, 2007, Mar del Plata, p. 856.

(12) Ver MAIER, Julio, “Derecho Procesal Penal, tomo 
I”, Ed. Del Puerto SRL, 2004, ps. 514-516; SOLIMINE, 
Marcelo, “Tratado sobre las causales de excarcelación 
y prisión preventiva en el Código Procesal Penal de la 
Nación”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 659; PASTOR, 
Daniel R., “Las funciones de la prisión preventiva” en 
Revista de Derecho Procesal Penal 2006-I, “Injerencias 
en los derechos fundamentales del imputado-I”, 
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, ps. 142-143; 
MARTÍNEZ, Santiago, “Discurso de la emergencia y 
limitación de derechos fundamentales de los reclusos. 
El caso de la ley 25.892” en Revista de Derecho Penal y 
Procesal Penal, 1, Ed. Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2006, 
ps. 59 y ss.; BRUZZONE, G., “La nulla coactio sine lege 
como pauta de trabajo en materia de medidas de coerción 
en el proceso penal” en AA.VV., La justicia penal hoy, 
Fabián Di Placido Editor, Buenos Aires, 1999, ps. 189 y 
ss. también publicado en AA.VV., Estudios sobre justicia 
penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Editores del 
Puerto, Buenos Aires, 2005, ps. 241 y ss.
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que existen solo dos motivos: el entorpecimien-
to de la investigación y el peligro de fuga. De tal 
forma, solo en aquellos casos en los que la liber-
tad del imputado pueda obstruir la averiguación 
de la verdad —falseando o destruyendo prueba 
o amedrentando testigos o que existan elemen-
tos que pongan en peligro la aplicación de la ley 
penal en el caso concreto (fuga), se autoriza la 
medida de coerción más gravosa.

IV. Los más destacados pronunciamientos 
de los tribunales internacionales de la región

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso “Suárez Rosero”, indicó que si la 
prisión preventiva se decreta por el tipo de de-
lito constituye una pena anticipada y viola el 
principio de presunción de inocencia, previsto 
en el art. 8.1 de la Convención Americana so-
bre Derechos Humanos. Agregando que la sola 
expectativa de aplicación de pena de una de-
terminada magnitud no puede justificar un en-
carcelamiento preventivo (13).

En esta misma línea, también se expidió en el 
caso “López Álvarez” afirmando la vulneración 
del principio de inocencia.

Se dijo en aquella oportunidad, y se reiteró en 
otros precedentes citados al pie, que:

“[D]el art. 7.3 de la Convención se desprende 
la obligación estatal de no restringir la libertad 
del detenido más allá de los límites estricta-
mente necesarios para asegurar que aquel no 
impedirá el desarrollo eficiente de las investiga-
ciones ni eludirá la acción de la justicia. Las ca-
racterísticas personales del supuesto autor y la 
gravedad del delito que se le imputa no son, por 
sí mismos, justificación suficiente de la prisión 
preventiva. La prisión preventiva es una medi-
da cautelar y no punitiva. Se infringe la Con-
vención cuando se priva de libertad, durante 
un período excesivamente prolongado, y, por lo 
tanto, desproporcionado, a personas cuya res-
ponsabilidad criminal no ha sido establecida. 
Esto equivale a anticipar la pena”(14).

(13) Corte IDH, caso “Suárez Rosero vs. Ecuador”, 
Sentencia de Fondo de 12 de noviembre de 1997, parágs. 
76-78.

(14) Corte IDH, caso “López Álvarez vs. Honduras”, 
Sentencia de Fondo de 1º de febrero de 2006, parág. 69; 

Posteriormente, en el caso “Romero Feris”, 
la Corte IDH volvió a pronunciarse al respecto 
afirmando que:

“[A]l ser la privación de la libertad una me-
dida que implica una restricción a la esfera de 
acción individual corresponde exigir a la au-
toridad judicial que imponga dichas medidas, 
únicamente cuando encuentre que los demás 
mecanismos previstos en la ley, que impliquen 
un menor grado de injerencia en los derechos 
individuales, no son suficientes para satisfacer 
el fin procesal”(15).

Asimismo, en dicho precedente, ha expresado 
que el Estado no debe detener para luego investi-
gar y solo está autorizado a privar de la libertad 
a una persona cuando alcance el conocimiento 
suficiente para poder llevarla a juicio (el desta-
cado es propio).

En el reciente precedente “Jenkins”, la Cor-
te IDH volvió a referirse al tema enfatizando 
que solo se podrá ordenar la prisión preventi-
va de manera excepcional y que únicamente 
deben ser consideradas como finalidades legí-
timas para su dictado “aquellas que estén ata-
das directamente con el desarrollo eficaz del  
proceso” (16).

Por su lado, la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos se expidió sobre la temática 
en los ya citados casos 12/96 y 2/97 pero, tal vez, 
fue en el informe 35/07 donde más claramente 
lo explicó recogiendo los precedentes de la Cor-
te IDH. En ese informe recalcó que:

“[L]a Corte ha sido más categórica al enfati-
zar la necesidad, consagrada en la Convención 
Americana, de que la prisión preventiva se jus-
tificará en el caso concreto, a través de una pon-
deración de los elementos que concurran en 
este, y que en ningún caso la aplicación de tal 
medida cautelar sea determinada por el tipo de 

Corte IDH, caso “Acosta Calderón vs. Ecuador” Sentencia 
de Fondo 24 de junio de 2005, parág. 111; Corte IDH, caso 
“Tibi vs. Ecuador”, Sentencia de Fondo 7 de septiembre 
de 2004, parág. 180.

(15) Corte IDH, Caso “Romero Feris vs. Argentina”. 
Fondo, reparaciones y costas del 15/10/2019.

(16) Corte IDH, caso “Jenkins vs. Argentina”, sentencia 
del 26 de noviembre de 2019.
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delito que se impute al individuo (...) Por ello se 
deben desechar todos los demás esfuerzos por 
fundamentar la prisión durante el proceso ba-
sados, por ejemplo, en fines preventivos como 
la peligrosidad del imputado, la posibilidad de 
que cometa delitos en el futuro o la repercusión 
social del hecho... porque se apoyan en criterios 
de derecho penal material, no procesal, propios 
de la respuesta punitiva” (17).

Por otro lado, también existen informes desfavo-
rables con relación al abuso de la prisión preven-
tiva con relación a la interpretación automática en 
los denominados delitos inexcarcelables adverti-
dos por la Comisión Interamericana (18).

La jurisprudencia argentina fue muy receptiva 
de la doctrina de los organismos internacionales 
reafirmando sus lineamientos en numerosos ca-
sos entre los que se destacan: “Nápoli” (19), “Bár-
bara” (20), “Machieraldo” (21) y “Chabán” (22), 
“Díaz Bessone” (23).

En esos precedentes se resaltó que deben pri-
mar los criterios procesalistas sobre los criterios 
sustancialistas, en orden a la evaluación de los 
riesgos procesales. Los jueces han comenzado a 
declarar la inconstitucionalidad de las normas 
que establecen parámetros objetivos para el 
dictado de la prisión sin sentencia condenatoria 
o en su caso mediante la interpretación de que 
deben privar los criterios subjetivos al momen-

(17) CIDH, asunto “Peirano Basso, José, Jorge y Dante 
vs. Uruguay” Informe 35/07 de 14 de mayo de 2007, 
consid. 84.

(18) CIDH, Informe 12/96, “Caso Giménez, Argentina”, 
1º de marzo de 1996, Informe Anual 1995; CIDH, Informe 
2/97, “Caso Bronstein y otros, Argentina”, 17 de febrero 
de 1998, Informe Anual 1997

(19) Fallos 321:3630.

(20) CNCrim y Corr., sala I, 10/11/2003, in re “Barbará, 
Rodrigo Ruy s/ exención de prisión”, CNCrim. y Correcc. 
de la Capital Federal, Sala I, 12/11/2003, in re “González, 
Pablo L. s/ excarcelación”.

(21) CFed. Cas. Penal, “Macchieraldo, Ana María 
Luisa”, sala III (Ledesma, Riggi, Tragant), fallo del 
22/12/2004.

(22) CNCrim y Corr., sala V, 13/05/2005, in re “Chabán, 
Omar s/ excarcelación”.

(23) CFed. Cas. Penal, Plenario 13, “Diaz Bessone s/ 
recurso de casación” rta. 30/10/2008.

to de la aplicación de las normas procesales que 
legislan la prisión preventiva, no basta en mate-
ria de excarcelación o eximición de prisión para 
su denegación la imposibilidad de futura con-
dena de ejecución condicional o que pudiere 
corresponderle al imputado una pena privativa 
de la libertad superior a ocho años, sino que de-
ben valorarse en forma conjunta con otros pará-
metros a los fines de determinar la existencia de 
riesgo procesal.

Cabe destacar que dichos avances jurispru-
denciales no fueron del todo suficientes y el 
Estado argentino ha sido condenado reciente-
mente en el ámbito internacional por la vulne-
ración de los arts. 7.3 y 7.5 de la CADH, derecho 
a no ser privado arbitrariamente de la liber-
tad ambulatoria y a la razonabilidad del pla-
zo de prisión preventiva en el ya citado caso 
“Jenkins”(24).

V. La necesidad de recurrir a medidas al-
ternativas a la prisión preventiva: el valioso 
aporte de la tecnología

Conforme se ha visto los organismos inter-
nacionales han volcado sus mayores esfuerzos 
para restringir el uso de la prisión preventiva 
buscando evitar su abuso o mal uso y minimi-
zando así los perjuicios que dicho instituto ge-
nera. En esa tarea se han visto beneficiados por 
el avance de la tecnología.

Fueron las Reglas Mínimas de las Naciones 
Unidas sobre las medidas no privativas de la li-
bertad, denominadas “Reglas de Tokio”, adop-
tadas por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas en su res. 45/110, del 14 de diciembre 
de 1990, las que dieron el punto de partida en 
tal sentido. Se establece en su punto 2.3 que: “A 
fin de asegurar una mayor flexibilidad, compa-
tible con el tipo y la gravedad del delito, la per-
sonalidad y los antecedentes del delincuente y 
la protección de la sociedad, y evitar la aplica-
ción innecesaria de la pena de prisión, el siste-
ma de justicia penal establecerá una amplia serie 
de medidas no privativas de la libertad, desde la 
fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la 
sentencia” (el destacado me pertenece).

(24) Corte IDH, caso “Jenkins Gabriel vs. Argentina” 
Sentencia de Fondo de 26 de noviembre de 2019, parágs. 
71 a 77.
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El punto 6 relativo a la prisión preventiva 
como último recurso, dispone: “6.1 En el pro-
cedimiento penal solo se recurrirá a la prisión 
preventiva como último recurso, teniendo debi-
damente en cuenta la investigación del supues-
to delito y la protección de la sociedad y de la 
víctima. 6.2 Las medidas sustitutivas de la pri-
sión preventiva se aplicarán lo antes posible”.

Por su parte, los “Principios y Buenas Prácti-
cas sobre la Protección de las Personas Priva-
das de Libertad en las Américas”, en el Principio 
III sobre libertad personal, punto 2 referido a 
la excepcionalidad de la privación preventiva 
de la libertad contempla: “Se deberá asegurar 
por la ley que en los procedimientos judiciales 
o administrativos se garantice la libertad perso-
nal como regla general, y se aplique como ex-
cepción la privación preventiva de la libertad, 
conforme se establece en los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos. (...) La 
privación preventiva de la libertad, como medi-
da cautelar y no punitiva, deberá, además, obe-
decer a los principios de legalidad, presunción 
de inocencia, necesidad y proporcionalidad, en 
la medida estrictamente necesaria en una so-
ciedad democrática, que solo podrá proceder 
de acuerdo con los límites estrictamente nece-
sarios para asegurar que no se impedirá el de-
sarrollo eficiente de las investigaciones ni se 
eludirá la acción de la justicia...” (25).

La Comisión Interamericana en su informe 
sobre el uso de la prisión preventiva en las Amé-
ricas (26) exhortó “a las autoridades a aplicar 
la prisión preventiva con un criterio eminente-
mente excepcional, haciendo uso de otras me-
didas cautelares no privativas de la libertad. En 
este sentido, se exhorta a los Estados a elaborar 
planes estratégicos de capacitación y sensibili-
zación de las autoridades judiciales y de aque-
llas encargadas de las investigaciones penales 
acerca de la excepcionalidad de prisión preven-
tiva, el uso de medidas cautelares no privativas 
de la libertad, y otros estándares internacionales 

(25) CIDH, “Principios y Buenas Prácticas sobre la 
protección de las personas privadas de libertad en las 
Américas” aprobados por res. 1/2008 con fecha 13 de 
marzo de 2008 (OEA/Ser/L/V/II.131 doc. 26).

(26) Cfr. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/13, 30 de diciembre 
de 2013.

y constitucionales aplicables a la materia. Pero, 
sobre todo, insta a los Estados a promover un 
verdadero cambio de paradigma en la concep-
ción de la procedencia y necesidad de la prisión 
preventiva en la cultura y práctica judicial...”.

Agregando: “La CIDH recomienda que, con el 
fin de asegurar la comparecencia del imputado 
o evitar el entorpecimiento de la investigación, 
se considere la aplicación de las siguientes me-
didas: ... (h) la vigilancia del imputado mediante 
algún dispositivo electrónico de rastreo o posicio-
namiento de su ubicación física...”.

Enfatizando la cuestión la CIDH remarcó: 
“[D]ebería ser el fiscal quien explique y sustente 
por qué en el caso concreto no resulta apropia-
do, ni suficiente la aplicación de otras medidas 
cautelares no privativas de la libertad. El juzga-
dor, por su parte, deberá evaluar la posibilidad 
de que los riesgos procesales puedan ser neu-
tralizados por otras medidas cautelares distin-
tas de la prisión preventiva...”.

El informe finaliza en el parág. 242: “El uso ra-
cional de las medidas cautelares no privativas de 
la libertad, de acuerdo con los criterios de lega-
lidad, necesidad y proporcionalidad, no riñe en 
modo alguno con los derechos de las víctimas, 
ni constituye una forma de impunidad. Afirmar 
lo contrario, supone un desconocimiento de la 
naturaleza y propósitos de la detención preven-
tiva en una sociedad democrática. Por ello, es 
importante que desde los distintos poderes del 
Estado se apoye institucionalmente el empleo 
de este tipo de medidas cautelares, en lugar de 
desincentivar su uso o socavar la confianza en 
estas. Si no se construye confianza en el empleo 
de las medidas alternativas no privativas de la 
libertad, se corre el riesgo que estas entren en 
desuso con grave detrimento de la dignidad hu-
mana, la libertad personal y la presunción de 
inocencia, pilares básicos de una sociedad de-
mocrática...”.

El mismo organismo, en el “Informe sobre 
medidas dirigidas a reducir el uso de la pri-
sión preventiva en las Américas” (OEA/Ser.L/V/
II.163, Doc. 105, 3 julio de 2017) en relación con 
los mecanismos electrónicos de seguimiento en 
materia penal formuló las siguientes recomen-
daciones a los miembros de la Organización de 
Estados Americanos (OEA):
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“1. Garantizar el desarrollo tecnológico ne-
cesario respecto a la utilización de los meca-
nismos electrónicos de seguimiento en materia 
penal, a fin de que las características en el em-
pleo de estos dispositivos no resulten estigmati-
zantes en perjuicio de las personas beneficiarias 
de estos.

“2. Adoptar las medidas necesarias a fin de 
asegurar que la aplicación de estos mecanismos 
se determine atendiendo la situación econó-
mica de la persona imputada, se adecue a cri-
terios de igualdad material, y no constituya una 
medida discriminatoria hacia personas que no 
tienen la capacidad económica de consignar 
dichos montos. La naturaleza de esta garantía 
responde a que su pérdida o incumplimiento, 
puede constituir un factor disuasivo para disi-
par cualquier intención del acusado de no com-
parecer al juicio.

“3. Cuando se haya comprobado la incapa-
cidad de pago por parte de la posible imputa-
da, los Estados deben necesariamente utilizar 
otra medida de aseguramiento no privativa de 
la libertad, o no cobrar por la utilización de los 
mecanismos en referencia. Las condiciones im-
puestas para la aplicación de esta medida de-
ben tomar en cuenta la situación económica de 
la persona procesada, y en caso de que se haya 
comprobado la incapacidad de pago por parte 
de esta, los Estados deben necesariamente uti-
lizar otra medida de aseguramiento no privativa 
de la libertad, o no cobrar por la utilización de 
los mecanismos en referencia”(27).

Sobre la cuestión también tuvo su aporte el 
Comité contra la Tortura que examinó el quinto 
y sexto informe periódico de la Argentina (28) 
en sus sesiones 1517ª y 1520ª (29), celebradas 
los días 26 y 27 de abril de 2017, y aprobó las 
observaciones finales en su 1537ª sesión, cele-
brada el 10 de mayo de 2017, recomendando al 
Estado argentino la implementación de medi-

(27) Cfr. CIDH, Informe sobre medidas dirigidas a 
reducir el uso de la prisión preventiva en las Américas, 
OEA/Ser.L/V/II.163, Doc. 105, 3 julio 2017, ps. 164. 
Recomendación F “Mecanismos electrónicos de 
seguimiento en materia penal”.

(28) CAT/C/ARG/5-6.

(29) Véase CAT/C/SR.1517 y 1520.

das alternativas al encierro preventivo y la san-
ción de la ley 27.063. Se desprende con claridad 
del parágrafo 17:

“El Comité reitera su preocupación expresada 
en las observaciones finales anteriores... respec-
to al elevado número de detenidos en prisión 
preventiva, que alcanza alrededor de un 60% de 
la población penitenciaria, y a la duración exce-
siva de esta medida. Si bien aprecia las iniciati-
vas para promover la utilización de alternativas 
a las penas privativas de libertad... el Comité 
lamenta la suspensión de la entrada en vigor 
del nuevo Código Procesal Penal de la Nación  
(ley 27.063), que contenía disposiciones que li-
mitaban el uso de la prisión preventiva. Preocu-
pa, además, al Comité el proyecto legislativo de 
reforma de la ley 24.660 de Ejecución Penal, que 
imposibilita el acceso a salidas anticipadas a un 
número amplio de condenados, incluso por de-
litos no violentos, impidiendo su reinserción 
social e impactando en la sobrepoblación peni-
tenciaria ya existente (arts. 2º y 16)” (el destaca-
do me pertenece).

En el mismo rumbo cabe resaltar la oportuna 
decisión del Ministerio de Justicia de la Nación 
de 2015 que creó el Programa de Asistencia de 
Personas bajo Vigilancia Electrónica. También 
la res. 86/2016, que amplía el ámbito territorial 
de aplicación del Programa a toda la República 
Argentina, y la implementación en 2016 del Pro-
grama “Justicia 2020”, que promueve, entre otros 
aspectos, la utilización de medidas alternativas 
a las penas privativas de libertad.

Por otro lado, la arquitectura acusatoria 
del nuevo Código Procesal Penal Federal (ley 
27.063) está directamente emparentado al sis-
tema de enjuiciamiento penal de la Ciudad 
Autónoma de la Ciudad (Ley 2303, CABA), en 
la medida que, cuenta una amplia regulación 
de medidas alternativas al encierro preven-
tivo menos lesivas que la prisión preventiva, 
tal como el arresto domiciliario (30), o liber-

(30) El art. 177, inc. J, CPPF según ley 27.063: “Medidas 
de coerción. El representante del Ministerio Público 
Fiscal o el querellante podrán solicitar al juez, en 
cualquier estado del proceso y con el fin de asegurar la 
comparecencia del imputado o evitar el entorpecimiento 
de la investigación, la imposición, individual o 
combinada, de: j) El arresto en su propio domicilio o 
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tad vigilada por dispositivos electrónicos de  
geoposicionamiento (31).

En el ámbito de la Ciudad Autónoma de Bue-
nos Aires, el art. 174 del CPPCABA prevé un 
importante catálogo de medidas alternativas 
al encierro preventivo. La reglamentación esta 
complementada por el art. 24 del Anexo I, Proto-
colo de uso de dispositivos de geoposicionamien-
to para temas de violencia de género y arresto 
domiciliario, según res. 282/2017 del Ministe-
rio de Justicia y Seguridad de la Ciudad Autó-
noma de Buenos Aires, que establece el sistema 
de monitoreo por dispositivos electrónicos de 
geoposicionamiento simple, dual o dispositi-
vos para arresto domiciliario, conocido como 
tobilleras electrónicas. Las personas cautela-
das mediante los dispositivos electrónicos de 
geoposicionamiento son vigiladas por el Centro 
de Monitoreo de la Policía de la Ciudad.

En un principio, el Programa proveía dispo-
sitivos electrónicos de geoposicionamiento, ex-
clusivamente, en casos de violencia de género. 
Sin embargo, la resolución extendió su aplica-
ción al universo de casos comprendidos en la 
ley 23.737, cuya ámbito de competencia ha sido 
transferida en el Marco del Segundo Convenio 
de Transferencias de Competencias Penales a la 
Ciudad, habida cuenta no solo de la numerosa 
cantidad de causas que incrementaron el traba-
jo en el fuero, sino la particularidad que suelen 
presentar los imputados con enfermedades in-
fectocontagiosas, mujeres embarazadas, enfer-
mos terminales, cuyo aplicación de una medida 
cautelar como la prisión preventiva, no solo 
configuraría un trato degradante o inhumano 
sino incluso, una pena capital extra judicial.

El 25 de marzo de 2019 mediante la res. 
184/2019 del Ministerio de Justicia de la Nación 

en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez 
disponga”.

(31) El art. 177, inc. I, CPPF según ley 27.063: 
“Medidas de coerción. El representante del Ministerio 
Público Fiscal o el querellante podrán solicitar al 
juez, en cualquier estado del proceso y con el fin de 
asegurar la comparecencia del imputado o evitar el 
entorpecimiento de la investigación, la imposición, 
individual o combinada, de: I) La vigilancia del imputado 
mediante algún dispositivo electrónico de rastreo o 
posicionamiento de su ubicación física”.

se declaró el estado de emergencia en el servi-
cio penitenciario, por el término de tres [3] años. 
La resolución creó una Comisión destinada a la 
elaboración de políticas públicas para resolver 
el déficit habitacional en el Servicio Penitencia-
rio Federal; mejorar las condiciones de privación 
de la libertad; promover e implementar medidas 
alternativas a la privación de la libertad, espe-
cialmente para grupos vulnerables.

Este informe también hace hincapié en las 
medidas alternativas como las reseñadas y par-
ticularmente en los grupos vulnerables; tales 
como mujeres, mujeres embarazadas y ma-
dres con sus hijos, personas con discapacidad, 
o personas con enfermedades infectocontagio-
sas  (32) o enfermedades terminales.

La capacidad de alojamiento de los estable-
cimientos penitenciarios ubicados en la región 
metropolitana conformada por la Ciudad Au-
tónoma de Buenos Aires y las localidades ad-
yacentes a ella de la Provincia de Buenos aires, 
concentran más del 63% de la población carce-
laria en el ámbito federal.

La problemática se agravó mediante los efec-
tos de la aplicación de la ley 27.375, modificato-
ria de la ley 24.660, que reformó el régimen de 
progresividad en la ejecución de la pena priva-
tiva de la libertad respecto de un número con-
siderable de personas condenadas que vieron 
restringido el acceso a los institutos de libertad 
condicional y libertad asistida, reteniéndolos fi-
nalmente en el ámbito carcelario hasta el ago-
tamiento final y total de la pena, por la que han 
sido condenados.

A su vez, la situación se complejizó por el in-
cremento exponencial de casos en flagrancia, 
esencialmente por la aplicación de la ley 27.272 
que instauró la audiencia multipropósito en ca-
sos de flagrancia ante la Justicia Criminal y Co-
rreccional Nacional de la Capital Federal, lo que 
trajo aparejado el aumento de internos alojados 
en la Unidad Nº 28 del Servicio Penitenciario 
Federal que superó su capacidad de alojamien-
to con más de 700 personas.

(32) Cámara Nacional de Casación en lo Criminal y 
Correccional, Sala I, CCC 43144/2013/TO1/3/CNC6; “C., 
F. H. s/ rechazo de prisión domiciliaria”, rta. 12/10/2017.
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Pero no todo es tan catastrófico. El sistema 
judicial de la Ciudad de Buenos Aires está a la 
vanguardia en lo que respecta a la implementa-
ción de medidas alternativas al encierro preven-
tivo, no solo en lo atinente al aspecto normativo, 
sino también con relación a las prácticas arti-
culadas con las fuerzas de seguridad, bajo un 
mandato de optimización de los recursos dis-
ponibles que, por cierto, son finitos. En el fuero 
porteño se registran múltiples casos de conce-
sión de medidas alternativas al encierro preven-
tivo en instituciones penitenciarias, tal como el 
caso “Brandoni”(33), “H., J. B.”(34), “Niz”(35), 
“Ferenese”(36), o incluso, recientemente, el 
caso “Mendoza”(37) quien tras un avenimiento 
sobrevino una condena por el delito de porta-
ción de armas de fuego (art. 189 bis, Cód. Penal) 
siendo condenado a cumplir la pena privativa 
de la libertad bajo la modalidad de arresto do-
miciliario, debido a un impedimento insalva-
ble relativa a una condena al Estado argentino 
en la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (38). En dicho pronunciamiento se dijo 
que el Estado argentino vulneró el derecho a 
la integridad personal, libertad personal y del 
niño (arts. 5.1, 5.2, 7.3, 8.1, 8.2, 19, 25, CADH) 
de Lucas Mendoza lo que motivó, por un lado, 
la condena del Estado argentino a indemnizarlo 
económicamente, y por otro lado, la formación 
de una investigación, tendiente a la persecución 
penal y al castigo de los agentes penitenciarios 
que lo torturaron, bajo custodia, cuando Men-
doza estuvo detenido por la comisión de deli-
tos juveniles. En otras palabras, existía un temor 
objetivamente fundado en una probable repre-
salia en su contra por parte de agentes del servi-

(33) TSJ CABA, in re “Brandoni, Héctor s/ infr., art. 149 
bis del CP” rta. 13/11/2019 expte. 15933/18,

(34) CAPCyF, Sala de Feria, “H., J. B. s/ art. 149 bis CP” 
rta. 29/07/16 Causa 10009-01-00/16.

(35) Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas Nº 2, 
Causa 1443-1/2019, “Niz, Juan Ramón s/ art. 149 bis CP”, 
rta. 25/01/2019.

(36) Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas Nº 1, 
Causa 3026/2020, “Ferenese, Carlos A. s/ art. 13 apart. 2º, 
ley 25.761”, rta 13/02/2020.

(37) Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas Nº 2, 
Causa 42627/2018, “Mendoza, Lucas M. s/ art. 189 bis 
CP” rta 25/07/2019.

(38) Corte IDH, in re “Mendoza, Carlos y otros vs. 
Argentina” Sentencia de Fondo 14 de mayo de 2013.

cio penitenciario habida cuenta de la condena 
penal recaída en contra de los celadores que lo 
habían apremiado, y que luego diera origen al 
reclamo ante la Corte Interamericana.

Como se pudo ver, la joven pero pujante jus-
ticia portuaria cuenta con criterios hermenéuti-
cos adherentes a los estándares internacionales 
recomendados por los organismos regionales 
de derechos humanos, y con una moderna nor-
mativa que brinda elasticidad para poder mo-
rigerar, no solamente, las medidas cautelares, 
vinculadas a la prisión preventiva en institu-
ciones penitenciarias, sino al cumplimiento de 
la pena privativa de la libertad como condena 
[caso “Mendoza”(39)] bajo la modalidad de vi-
gilancia electrónica mediante dispositivos elec-
trónicos de geoposicionamiento. En el contexto 
de la emergencia penitenciaria, estas novedosas 
herramientas permiten descomprimir el colap-
so del sistema penitenciario del modo menos 
lesivo entre las opciones existentes.

VI. A modo de epílogo: prisión preventiva y 
delito de excepción

Como se ha visto, el abuso o mal uso de la de-
tención provisoria no es una novedad, ya hace 
tiempo venimos señalando cómo se desvirtuó 
su aplicación en los denominados delitos de ex-
cepción. Se trata de un vago y amplio concepto 
que abarca un universo de crímenes que pri-
mero fue ocupado por los delitos vinculados al 
narcotráfico a los que luego se sumaron los de-
litos contra el orden económico (lavado de di-
nero) y el terrorismo y su financiamiento. En la 
década pasada fue el turno de los llamados de-
litos de lesa humanidad y ahora parece tocarles 
a otros dos grandes grupos, por un lado, los de-
litos sexuales (principalmente los denominados 
abusos) y los delitos de género, y, por otro, los 
delitos de corrupción o contra la administración 
pública que en algún momento denominamos 
derecho penal del funcionario público.

Los delitos de excepción tienen la común ca-
racterística que en ellos se relajan los estánda-
res probatorios y hasta se invierte la carga de la 
prueba, se diluyen o desaparecen las reglas de 

(39) Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas Nº 2, 
Causa 42627/2018, “Mendoza, Lucas M. s/ art. 189 bis 
CP” rta 25/07/2019.
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prescripción de la acción penal, se anulan las 
alternativas a la pena de prisión impidiendo 
por ejemplo la suspensión del juicio a prueba 
y hasta se penan los actos preparatorios. Pode-
mos dedicar un buen tiempo a demostrar cada 
una de estas afirmaciones, pero hoy no es el mo-
mento. Nos toca aquí trabajar una sintomática 
específica de los delitos de excepción que resul-
ta la prisión provisional.

El retroceso en materia de encarcelamiento 
preventivo en los llamados delitos de excepción 
ha cobrado notable papel en los recientes fallos 
de tribunales federales de la República Argenti-
na por los que se ordenó la detención o se dictó 
la prisión preventiva de exfuncionarios públicos 
involucrados en causas de corrupción. Tales de-
cisiones demostraron un abuso de la detención 
provisional con fines distantes del Estado de de-
recho.

Los mediáticos encarcelamientos osten-
tan un carácter meramente simbólico (casi un 
impropio adelanto de pena) y escapan a los 
fundamentos legítimos por los que procede, ex-
cepcionalmente, dicha medida cautelar.

Entre los argumentos utilizados para fundar 
las detenciones se ha sostenido que:

“Por un lado, debe partirse de considerar que 
los hechos investigados resultan particularmen-
te graves —también para la comunidad inter-
nacional—, y de allí el pronóstico que puede 
efectuarse de la eventual pena que pudiera re-
caer” (40).

Tal tesitura dista radicalmente de la tomada 
por la Corte Suprema de la Argentina en el fa-
llo “Loyo Fraire” (41) en la que consideró que 
el sostener que la gravedad de los delitos que 
se imputan justificaría, por sí misma, la prisión 
preventiva, no se conformó a los mencionados 
criterios de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre esta materia.

(40) C. Crim. Corr. Fed., Sala 2ª, “Báez, Lázaro y 
otros s/ procesamiento, prisión preventiva y embargo” 
3017/2013/227/CA 62, rta. 25/10/2017.

(41) CS, 06/03/2014, “L. 196. XLIX. Recurso de hecho - 
Loyo Fraire, Gabriel E. s/ p.s.a. estafa reiterada”.

En similar sentido se expidió el superior Tri-
bunal argentino en el caso “Merlini”(42) en el 
que sostuvo que resulta arbitraria la sentencia 
que confirma una prisión preventiva sobre la 
base de la capacidad organizativa que los impu-
tados habrían aplicado en la ejecución de deli-
tos sin explicar de qué modo esa organización 
podría trasladarse al proceso penal e influir en 
su desarrollo. Postura que ya había adelantado 
en el precedente “Estévez” en el que estable-
ció que “... la sola referencia a la pena estable-
cida por el delito por el que ha sido acusado 
y la condena anterior que registra, sin que se 
precise cuáles son las circunstancias concre-
tas de la causa que permitieran presumir, fun-
dadamente, que el mismo intentará eludir la 
acción de la justicia, no constituye fundamen-
to válido de una decisión de los jueces que solo 
trasunta la voluntad de denegar el beneficio  
solicitado” (43).

Los precedentes de la Corte Suprema argenti-
na no hacen otra cosa que resaltar la doctrina de 
los tribunales internacionales en la materia, po-
niendo en evidencia su enorme relevancia. Re-
cordemos, como vimos en el punto IV, que en el 
caso “López Álvarez” la Corte IDH dejó bien en 
claro que “la prisión preventiva se justificará en 
el caso concreto, a través de una ponderación de 
los elementos que concurran en este, y que en 
ningún caso la aplicación de tal medida caute-
lar sea determinada por el tipo de delito que se 
impute al individuo (44) (el destacado me per-
tenece).

Con lo cual, es absolutamente arbitrario sos-
tener que la sola invocación de la gravedad del 
delito denunciado permitiría encarcelar a una 
persona que goza del estado de inocencia que 
confiere a todo ciudadano el derecho interna-
cional de los derechos humanos.

Ello no solo por ser violatorio del principio 
pro homine, sino porque se apoya en criterios 
de derecho penal material, no procesal, pro-

(42) CS, 06/05/2014, “M. 960. XLVIII. Recurso de 
hecho - Merlini, Ariel O. s/ p.s.a. estafa procesal”.

(43) Fallos 320:2105.

(44) Corte IDH, “Caso López Álvarez”. Sentencia de 1º 
de febrero de 2006. Serie C Nº 141, párr. 81.
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pios de la respuesta punitiva. Se trataría de 
criterios basados en la evaluación del hecho 
pasado, que no responden a la finalidad de 
toda medida cautelar por medio de la cual se 
intenta prever o evitar hechos que hacen, ex-
clusivamente, a cuestiones procesales del ob-
jeto de la investigación.

De lo contrario se estaría violando el princi-
pio de inocencia que impide aplicar una con-
secuencia de carácter sancionador a personas 
que aún no han sido declaradas culpables en 
el marco de una investigación penal. Consi-
derar que la atrocidad del delito, la imposi-
bilidad de probarlo o cualquier otro riesgo de 
impunidad constituyen argumentos para dejar 
de lado el nemo tenetur, el principio de legali-
dad, la cosa juzgada, el principio de inocencia, 
etc., exponen a quien los utiliza al riesgo inme-
diato de cometer los mismos errores que los que 
caracterizaron la persecución de la brujería y 
de la herejía. Una etapa del derecho penal que 
rápidamente se califica como superada y que, 
a poco que se mire anida en numerosas prác-
ticas procesales hoy exaltadas con diferentes 
banderas de justicia (45).

Tampoco se podrá argumentar que algún 
tipo de delito quede excluido para el cese de 
prisión preventiva. Ni que determinados de-
litos reciban un tratamiento distinto respecto 
de los otros en materia de libertad durante el 
proceso por la sola circunstancia de respon-
der a estándares como “alarma social”, “re-
percusión social”, “peligrosidad” o algún otro. 
Esos juicios, a criterio de la Corte IDH y de la 
CIDH, se fundamentan en motivos materia-
les que desvirtúan la naturaleza cautelar de la 
prisión preventiva al convertirla en una ver-
dadera pena anticipada tal como vimos en el 
punto IV.

Justamente, en recientes fallos en causas en 
las que se investiga el presunto accionar delic-
tivo de funcionarios públicos, se vislumbran 
este tipo de razonamientos.

(45) ZIFFER, P., “La persecución judicial de la brujería 
y otros crímenes excepcionales”, Revista de Derecho 
Penal y Procesal Penal, 12, diciembre 2011, p. 2054.

Los jueces fundan los supuestos casos de 
excepción— riesgo de fuga y entorpecimiento 
de la investigación— basándose en un verda-
dero derecho penal de autor. Pareciera ser una 
presunción iure et de iure que haber sido fun-
cionario público implica entorpecer la causa y 
que exista riesgo de fuga.

Con este tipo de argumentación se echa por 
la borda la aplicación racional de la prisión 
preventiva que ha sido desarrollada por los 
tribunales internacionales de protección de 
derechos humanos.

En los delitos de excepción ese análisis del 
caso concreto no existe. Por el mero hecho de 
haber sido funcionario público, militar o una 
persona investigada por un delito de género 
se aplica sistemáticamente la prisión preven-
tiva ya sea por la gravedad del delito, por el 
peligro de fuga o el eventual entorpecimiento 
del proceso.

Entonces, en esos casos, tenemos una especie 
de régimen procesal paralelo en el que las ga-
rantías se dejan completamente de lado y por 
más fundadas que estén las excarcelaciones y 
exenciones de prisión, y procedentes que sean, 
serán rechazadas por afirmaciones puramente 
dogmáticas y argumentos aparentes.

Es cierto que existe un compromiso interna-
cional de investigar los delitos de corrupción, 
de género o de lavado de dinero, entre otros 
con características transnacionales, pero no 
es menos cierto que la presunción de ino-
cencia tiene jerarquía constitucional y que la 
prisión preventiva solo procede en casos ex-
cepcionales y no puede ser usada como mero 
adelanto de pena para dar apariencia de una 
justicia eficiente distante de nuestro Estado 
derecho.

La prisión preventiva nunca puede ser la 
manera encubierta en que el Estado castigue 
a quien está sujeto a proceso (46).

(46) CS, 05/12/2017, nro. 120/2017/CS1”Sala, Milagro 
A. Á. y otros s/ p.s.a. asociación ilícita, fraude a la 
administración pública y extorsión”. Voto del juez Carlos 
Rosenkranz.
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Como bien sostiene, la mejor y tal vez la más 
original pluma de nuestro país: "[N]o tiene 
sentido alguno mantener una judicatura que 
no sea efectiva en cumplir con su primer de-
ber que es el de trabajar para resistir a todas 
las presiones, estímulos, incentivos, y pulsio-
nes que alejan las resoluciones judiciales de 

lo decidible determinado solamente por los 
hechos probados y una interpretación plausi-
ble de las normas aplicables" (47).

(47) Cf. PASTOR, Daniel, “Independencia judicial y 
reforma del sistema penal en tiempos de una marcada 
ilegalidad en la vida pública”, Ed. Ad Hoc, 2014, p. 46.
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I. Introducción

El 17 de septiembre de 1999, en Cipollet-
ti, Río Negro, fue hallada muerta en el baño de 
su laboratorio la bioquímica Ana Zerdán. Por 
el crimen fueron perseguidos penalmente Juan 
Carlos Aguirre y Juan Manuel Aguirre Taboada 
durante diecisiete años. A lo largo del proceso 
—que tuvo a los acusados privados de libertad 
en diferentes etapas y que llegó a su fin el 15 de 
agosto de 2017— intervinieron distintos tribu-
nales de la administración de justicia local, se 
realizaron dos juicios orales con veredicto ab-
solutorio —uno en 2008 y el otro en 2016—, y 
participaron organizaciones de derechos huma-
nos y personalidades del ámbito jurídico como  
amicus curiae (1).

(*) Abogado, Universidad de Palermo. Especialista en 
derecho penal, Universidad Torcuato Di Tella. Magíster 
en sociología jurídico-penal, Universidad de Barcelona. 
Magíster en criminología, Universidad Nacional del 
Litoral. Integrante del área de sociología de justicia 
penal del Instituto de Cultura Jurídica de la Universidad 
Nacional de la Plata. Director ejecutivo de la Asociación 
Pensamiento Penal. Agradezco a Ezequiel Kostenwein 
las observaciones efectuadas a un borrador de este 
trabajo.

(1) El amicus curiae es un/a tercero/a que ofrece 
su opinión en un litigio sobre uno de los puntos 
controvertidos para colaborar con el tribunal en la 
resolución del caso. La Asociación Pensamiento Penal 
se constituyó formalmente como amicus curiae antes 
del inicio del segundo juicio y algunos de sus integrantes 
—entre los que me encuentro— presenciaron las 

El objeto de este trabajo —que es un abordaje 
preliminar de mi tesis de maestría en crimino-
logía en la Universidad Nacional del Litoral— es 
analizar dicho caso apoyado en el estudio etno-
gráfico de las burocracias judiciales (Sarraba-
yrouse Oliveira, 2011, 2004; Tiscornia, 2008) y 
en la sociología de la justicia penal (Kostenwein, 
2020, 2019, 2017; Bombini, 2020). Mi interés es 
explorar —y contribuir a la explicación de— las 
prácticas de la justicia penal que permitieron 
mantener vigente un proceso durante diecisiete 
años en un contexto de denuncias de irregulari-
dades y vulneraciones de derechos. Entre estas, 
que las personas acusadas eran inocentes, que 
se vulneró la garantía del plazo razonable y que 
la realización del segundo juicio cercenó el de-
recho de defensa. Puntualmente, porque se lle-
vó adelante mediante la reproducción en videos 
del debate anterior —el de 2008—, lo que habría 
impedido ejercer el derecho de contrainterro-
gar, al tiempo que se habría tratado de un nuevo 
enjuiciamiento en desmedro de la prohibición 
de persecución múltiple (2).

audiencias. Por otra parte, el Instituto de Estudios 
Comparados en Ciencias Penales y Sociales —
INECIP— suscribió una nota junto con Alberto Binder, 
Eduardo Buompadre, Leticia Lorenzo, Ileana Arduino, 
Maximiliano Rusconi, Cristian Penna y Edgardo Salatino 
manifestando preocupación por el avance del caso y 
pidiendo la absolución de los acusados.

(2) Ver a modo de ejemplo el amicus curiae de 
la Asociación Pensamiento Penal: http://www.
pensamientopenal.org/app-se-presento-como-amicus-
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En esta primera ocasión, me detendré en una 
de las mayores discusiones que atravesó el pro-
ceso y que se mantuvo constante de principio 
a fin: la presunta vulneración del derecho a un 
juicio rápido. Para comenzar, efectuaré una des-
cripción cronológica del caso que será útil para 
contextualizarlo. Luego, presentaré y analizaré 
el punto central del trabajo a instancias de las 
respuestas judiciales que recibieron los plan-
teos de extinción de la acción penal por la vul-
neración de la garantía del plazo razonable (3). 
Finalizaré con unas palabras a modo de conclu-
sión. Vale destacar que el análisis tendrá como 
insumo la observación del segundo juicio, con-
versaciones informales que mantuve con ac-
tores judiciales durante mi visita a Cipolletti y 
documentos recabados del caso: actas de las au-
diencias, videos y fotografías de algunas de ellas, 
escritos de las partes, resoluciones judiciales y 
publicaciones periodísticas.

II. El recorrido del caso: la huella y la llave

La bioquímica Ana Zerdán fue atacada en la 
noche del 17 de septiembre de 1999, mientras 
trabajaba en su laboratorio en Cipolletti, Río 
Negro. Allí fue hallada sin vida a la mañana si-
guiente. Casi un año después, el 28 de diciem-
bre de 2000, el juez de instrucción (4) ordenó 
la detención de Juan Carlos Aguirre —su pare-
ja— y de Juan Manuel Aguirre Taboada —el hijo 
de Juan Carlos, de 24 años de edad—. La deci-
sión se apoyó en que se halló un rastro —una 
huella dactilar— en la mochila del inodoro del 
baño donde fue encontrada Ana Zerdán que 
personal de Gendarmería Nacional adjudicó 
a Juan Carlos. Y en el caso de Juan Manuel, se 
tuvo en cuenta que entregó a la policía una lla-
ve del auto de Ana Zerdán con el que había ido 
a trabajar ese día. La inferencia del juez fue que 

en-la-causa-de-ana-zerdan-y-pidio-la-desvinculacion-
de-los-imputados/.

(3) Los planteos por vulneración de la garantía del plazo 
razonable o el derecho al juicio rápido buscan que cese 
la acción penal, es decir, que se declare su insubsistencia 
en términos técnicos jurídicos, y que se disponga la 
desvinculación definitiva —el sobreseimiento o la 
absolución— de las personas acusados. Se ahondará al 
respecto en el tercer apartado del trabajo.

(4) En ese entonces regía en la provincia un sistema 
procesal mixto, en cuyo marco la investigación 
preliminar estaba a cargo de un/a juez/a de instrucción.

Juan Manuel se había quedado con la llave lue-
go de colaborar con su padre en el asesinato. Sin 
perjuicio de ello, a los pocos días, el 19 de enero 
de 2001, dictó el auto de procesamiento con pri-
sión preventiva de Juan Carlos, pero la falta de 
mérito —y la libertad— de Juan Manuel.

La defensa de Juan Carlos apeló la resolución. 
El 18 de febrero, la cámara de apelaciones re-
vocó el procesamiento y le encomendó al juez 
que explorara otras líneas de investigación. Así y 
todo, el 20 de marzo de 2004, es decir, tres años 
después, el juez volvió a ordenar la detención 
de Juan Carlos. La defensa recurrió nuevamen-
te, y la cámara de apelaciones revocó otra vez la 
decisión y dictó la falta de mérito de Juan Car-
los el 13 de mayo de 2004. Tras un recurso de la 
querella, el Superior Tribunal de Justicia de Río 
Negro —en adelante, STJ— anuló la falta de mé-
rito. Así entonces, el 18 de abril de 2005, el juez 
ordenó la detención de Juan Carlos, así como la 
de Juan Manuel, cosa que no había hecho an-
tes. Juan Carlos quedó detenido en su domicilio 
a raíz de su edad y estado de salud, pero Juan 
Manuel recién fue aprehendido el 2 de junio de 
2006 en el aeropuerto de Barajas, España, cuan-
do llegaba en avión desde Costa Rica. Según dijo 
luego, decidió recorrer Latinoamérica a dedo y 
Europa después, dado que después de su pri-
mera y única detención no había tenido nove-
dades del caso. Recuérdese que las resoluciones 
del juez siempre se dirigieron sobre Juan Carlos, 
a la vez que habían pasado casi seis años del ini-
cio del proceso. Lo relevante es que se allanó al 
pedido de extradición (5) y al mes siguiente fue 
trasladado a la Argentina. Desde entonces, que-
dó alojado en una prisión a la espera del juicio, 
que comenzó el 6 de febrero de 2008, es decir, 
dos años después.

Durante el debate, el fiscal y la querella acusa-
ron a Juan Carlos y a Juan Manuel de haber ma-
tado a Ana Zerdán con un propósito económico: 
que Juan Manuel la heredara. Alegaron que 
la puerta del laboratorio estaba cerrada —por 
ende los asesinos debían ser conocidos o fami-
liares de Ana Zerdán—; que el rastro adjudicado 
a Juan Carlos, así como la llave del auto en poder 
de Juan Manuel indicaban su presencia en el la-
boratorio; que la reacción de Juan Carlos no fue 

(5) El allanamiento implica el consentimiento para ser 
extraditado sin más trámite.
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la esperada de parte de alguien que había perdi-
do a su pareja; que Juan Manuel tenía mala re-
lación con Ana; que ninguno de los dos mostró 
signos de tristeza; que los informes psicológicos 
reflejaron que tenían personalidad psicopática 
y agresiva; y que ambos —y quienes atestigua-
ron en el juicio que estuvieron con ellos— min-
tieron respecto de lo que hicieron esa noche.

Luego de tres meses de audiencias, exacta-
mente el 13 de mayo de 2008, el tribunal de jui-
cio los absolvió. Tuvieron por acreditado que 
por lo menos una persona ingresó sin ejercer 
violencia y por motivos desconocidos al labo-
ratorio y golpeó a Ana Zerdán hasta matarla. 
Asimismo, que no se probó que la puerta del la-
boratorio hubiese estado cerrada —y por ende 
que las/os responsables del hecho fuesen co-
nocidos—, como así tampoco, que la llave en-
tregada por Juan Manuel a la policía haya sido 
la que utilizó Ana Zerdán. Podía ser una copia. 
Por esa razón, y en tanto se demostró a través de 
nuevos peritajes que el rastro no correspondía a 
Juan Carlos como lo habían asegurado los peri-
tos de Gendarmería, señalaron que no se podía 
inferir la presencia de los acusados en la escena 
del crimen. Por otra parte, puntualizaron que no 
se corroboró el móvil económico, y que la mala 
relación de Juan Manuel con Ana no obedecía 
a temas de dinero, sino al comportamiento de 
un joven de 24 años, que no estudiaba ni traba-
jaba. Con relación a la actitud de Juan Carlos al 
enterarse de su muerte, señalaron que no todas 
las personas reaccionaban igual, y que los resul-
tados de los peritajes psicológicos habían sido 
tan amplios que el asesino podría haber sido 
cualquiera. Por último, destacaron que la ins-
trucción había sido desprolija y que les había 
quedado la sensación de que nunca había regi-
do la presunción de inocencia de los acusados, 
aun durante el debate.

La fiscalía y la querella recurrieron la senten-
cia. Así pues, el 9 de junio de 2009, el STJ de Río 
Negro —con igual integración a la de diciem-
bre de 2004— revocó la sentencia absolutaria 
y ordenó —por mayoría— la realización de un 
nuevo juicio. Resumidamente, consideró que 
el tribunal no había evaluado correctamente la 
prueba indiciaria reunida en contra de los acu-
sados. En esa línea, señaló que esta demostra-
ba que la puerta del laboratorio estaba cerrada 
más allá de cualquier duda, que la llave entrega-

da por Juan Manuel había sido la que utilizó Ana 
Zerdán, que el móvil económico estaba proba-
do y que ninguno de ellos había justificado ade-
cuadamente dónde habían estado esa noche. Y 
a raíz del tiempo trascurrido, estableció la “vali-
dez de la prueba producida en el debate” y que 
debía ingresar en el nuevo juicio tal como fue 
registrada —grabaciones audiovisuales—, inde-
pendientemente de cualquier ampliación o ree-
dición a pedido de parte.

Casi siete años después, el 2 de mayo de 2016, 
comenzó el segundo juicio sin la presencia de 
la querella. En un principio, el fiscal acusó a 
Juan Carlos y a Juan Manuel en los mismos tér-
minos que se había hecho en el primer debate. 
Sin embargo, con el avance de las audiencias —
puntualmente cuando se reprodujo por video el 
testimonio de los peritos que descartaron que 
el rastro le perteneciera a Juan Carlos— pidió la 
suspensión del juicio y solicitó tiempo para re-
armar su caso. La defensa y las organizaciones 
de derechos humanos esperaban que pidiera la 
absolución de los acusados (6). Pero a su regre-
so, solo manifestó que no iba a utilizar el rastro 
para acusar a Juan Carlos y promovió la citación 
de algunas personas a declarar presencialmen-
te, así como el normal desarrollo del juicio. So-
bre el final del debate, en su alegato de cierre, 
concluyó que el autor del homicidio había sido 
Juan Manuel —respecto de quien pidió que se 
le aplicara la pena de prisión perpetua— y que 
Juan Carlos lo había ayudado a borrar los rastros 
del crimen, cosa que no era —ni sigue siendo— 
punible en nuestra legislación (7), por lo que 
solicitó su absolución. Para el fiscal, el móvil 
del crimen ya no era económico, sino que había 
obedecido a que Ana Zerdán no le había queri-
do prestar el auto a Juan Manuel, quien conser-
vó las llaves, a las que calificó como el elemento 
esencial de cargo.

Desde ese lugar, dijo que Juan Manuel sabía 
que en ese horario encontraría a Ana Zerdán 
sola en el laboratorio. Y haciendo mención de 
su “perfil psicológico” y “personalidad psicopá-
tica”, manifestó que había hallado un trabajo de 
“Marisol Soto” de la “Universidad de España”, 

(6) Ver https://www.pensamientopenal.org/caso-
zerdan-nuevo-comunicado-app/.

(7) Art. 277, inc. 4º, del Cód. Penal de la Nación.
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que eventualmente podía aportar al proceso, en 
el que se describía a los psicópatas como perso-
nas carentes de remordimiento o sentimientos 
de culpas, grandes estrategas que solo piensan 
en sus necesidades inmediatas y nunca se arre-
pienten, tienen elevado coeficiente intelectual y 
pueden cometer delitos elevados. Así también 
que, si bien en su aspecto exterior no se destaca 
el rasgo psicopático, tienen serias dificultades 
para empatizar con terceros, matan para lograr 
su fin, son fetichistas y se llevan algo de la vícti-
ma, al tiempo que les gusta seguir la investiga-
ción. Lo que —destacó— guardaba relación con 
los rasgos de Juan Manuel. Agregó que su coar-
tada “era su novia”, que cuando las sospechas en 
su contra aumentaron abandonó el país y que, 
si bien en todo momento pregonó su inocencia, 
no era lógico que le haya hecho padecer tanto 
tiempo de detención a su padre, impidiendo un 
juicio pronto. Y respecto de Juan Carlos, quien 
habría colaborado para borrar los rastros y lo-
grar la impunidad de su hijo, aseguró que no se 
explicaba lo que le había dicho a la policía “de 
que no tocó nada ni se acercó al cuerpo”, porque 
“cuando uno se encuentra con el cuerpo de una 
persona con quien tenía vínculo no piensa en la 
escena del hecho”.

El 26 de octubre de 2016, después de cinco 
meses de juicio, el tribunal dispuso la absolu-
ción de Juan Carlos por ausencia de acusación 
fiscal (8) y la de Juan Manuel por duda. Al res-
pecto, subrayó que la prueba no era conclu-
yente para afirmar que la llave de Juan Manuel 
hubiese sido la utilizada por Ana Zerdán; que 
no podía establecerse correspondencia entre 
sus características físicas o de personalidad con 
el autor del hecho; que nadie lo había visto in-
gresar en el laboratorio en la tarde-noche del 17 
de septiembre; que no había pruebas físicas de 
su cuerpo o de sus prendas que lo vincularan 
con la muerte; y que no era posible emparen-

(8) Los/las jueces no pueden condenar a una persona 
si no existe una acusación previa —pedido de condena— 
de la fiscalía, pues se vulneraría la independencia del 
Ministerio Público Fiscal (art. 120 de la CN), el debido 
proceso y la garantía de imparcialidad. Se trata de 
una línea jurisprudencial sumamente extendida en 
los tribunales y que ha sido expresamente recogida 
por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los 
fallos “Tarifeño” (Fallos: 325:2019) y “Quiroga” (Fallos: 
327:5863), entre otros.

tar su situación de rebeldía con una presunción 
de culpabilidad iure et de iure(9), aun cuando sí 
acarreaba duda la circunstancia que lo llevó a 
alejarse de la provincia sin autorización judicial 
y a sabiendas de que se hallaba sujeto al proce-
so. No obstante, se sostuvo que tampoco podía 
concluirse que existiese “certeza negativa” de 
que no hubiese sido el autor del hecho, y se dis-
puso la absolución por aplicación del principio 
de la duda razonable.

El fiscal recurrió la decisión. De ese modo, el 
STJ de Río Negro —con integración distinta a la 
anterior— señaló que una revisión del caso fren-
te a una alegada valoración inadecuada de las 
pruebas de parte del tribunal de juicio hubiera 
exigido otro debate más, lo que era imposible de 
realizar sin vulnerar la garantía de todo acusado 
de ser juzgado en un plazo razonable, teniendo 
en cuenta el tiempo que insumió concretar cada 
juicio y que el Estado había tenido dos chances 
para condenar. Así entonces, el 15 de agosto de 
2017, confirmó la absolución por duda y se puso 
fin al proceso.

III. La discusión sobre el derecho a un jui-
cio rápido

Uno de los mayores —y constantes— con-
trapuntos a lo largo del proceso fue la presun-
ta vulneración del derecho de los acusados a ser 
juzgados rápidamente, lo que en el ámbito jurí-
dico se conoce como derecho al plazo razonable 
de duración del proceso penal (Pastor, 2009). 
Persigue, básicamente, que toda persona acu-
sada de un delito sea enjuiciada lo más pronto 
posible para reducir el impacto de las restriccio-
nes de libertades que derivan de la persecución 
penal estatal. El problema es que no existe un 
plazo fatal que pueda medirse en tiempos con-
cretos, sino que es un concepto indeterminado 
que debe ser evaluado por jueces/as caso a caso. 
Para ello, se apela a la prolongación efectiva del 
proceso, la complejidad del asunto y la prueba, 
la gravedad del hecho atribuido, la actitud de la 
persona inculpada, la conducta de las autori-
dades encargadas de realizar el procedimiento 
y otras circunstancias relevantes (Pastor, 2004,  
p. 57).

(9) Término en latín, de extendido uso en el ámbito 
jurídico, utilizado para referirse a presunciones que no 
admiten prueba en contrario.
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Pues bien, lo que interesa aquí no es la discu-
sión jurídica o legal acerca del alcance del dere-
cho a un juicio rápido, sino explorar las prácticas 
de la justicia penal en ocasión de decidir sobre 
la razonabilidad de la duración de un proceso 
penal. En suma, indagar qué factores son rele-
vantes para los/as actores judiciales a la hora de 
aplicar y descargar (Pegoraro, 2006) la garantía 
del plazo razonable y otorgarle concreción —y 
efectos— a dicha noción jurídica. Para ello, me 
detendré en las respuestas que dieron los tribu-
nales de juicio, así como en las que ofreció el STJ 
de Río Negro para habilitar la realización de am-
bos debates e impedir la del tercero.

El primer juicio comenzó el 6 de febrero de 
2008 y finalizó el 13 de mayo. Casi nueve años 
desde el inicio del caso. Los dos acusados llega-
ron al debate detenidos. Juan Carlos bajo arresto 
domiciliario desde abril de 2005, y Juan Manuel 
en una prisión de General Roca desde junio de 
2006. En el inicio y en el cierre del juicio, la de-
fensa planteó que se había vulnerado el derecho 
de los acusados a ser enjuiciados rápidamen-
te. Así, hizo hincapié en los años trascurridos 
desde el comienzo del caso y, en particular, en 
la demora del inicio del debate luego de haber 
sido detenidos. Frente a ello, la querella y la fis-
calía pusieron de relieve que la investigación 
había sido compleja, que existía un interés pú-
blico en establecer quién había matado a Ana 
Zerdán, que las autoridades judiciales y las par-
tes acusadoras habían impulsado el proceso, y 
que los acusados interpusieron recursos dilato-
rios, además de que Juan Manuel había estado 
prófugo. Dichos argumentos, más allá de la ab-
solución final, fueron compartidos por el tribu-
nal de juicio.

Al año siguiente, la discusión volvió a darse 
durante el trámite del recurso de casación pre-
sentado por la fiscalía y la querella en contra de 
la absolución. Es que ante la posibilidad de que 
el STJ de Río Negro revocara la sentencia y ex-
tendiera el proceso, como de hecho sucedió, la 
defensa reiteró el planteo. Así entonces, el STJ 
señaló que no se había vulnerado el plazo razo-
nable, en cuyo marco destacó que el delito era 
grave y que la investigación había sido comple-
ja. Prueba de eso —precisó— eran los meses que 
demandó el debate, a tal punto que tuvieron que 
participar en las audiencias peritos dactiloscó-
picos de las policías de Río Negro, Neuquén y 

Chile, así como de Gendarmería. Además, men-
cionó la cantidad de fojas que tenía el expedien-
te, que Juan Manuel había estado prófugo y que 
existieron instancias recursivas que justificaban 
el “retraso evidenciado en la tramitación”. Al res-
pecto, recordó que fueron los acusados “quienes 
recurrieron en dos oportunidades los autos de 
procesamiento cuyas revocaciones por parte de 
la Cámara de Apelaciones dieron lugar a la in-
tervención de este Superior Tribunal”. Y, asimis-
mo, que era “previsible la pronta integración del 
tribunal a quo y hace suponer que la situación 
procesal de los imputados con la normal presta-
ción del servicio de justicia en la provincia pue-
de ser resuelta en el trascurso del corriente año”.

En minoría, uno de sus integrantes afirmó que 
podía vulnerarse el plazo razonable. Pero en vez 
de darle la razón a la defensa y cerrar el proceso, 
consideró que la solución era evitar un “reenvío 
innecesario, francamente retardatario y compli-
cante”, y condenar directamente a los acusados 
a prisión perpetua sin realizar un nuevo juicio. 
Cabe destacar —ahora— que este magistrado 
integró la mayoría del tribunal que en diciembre 
de 2004 revocó la falta de mérito que la cáma-
ra de apelaciones le había dictado a Juan Car-
los. Lo que determinó que el juez de instrucción 
ordenara su detención, así como la de Juan Ma-
nuel y, en definitiva, que el proceso avanzara en 
su contra hasta el juicio. Lo relevante, en defini-
tiva, es que para justificar la apertura del recurso 
apeló al derecho al juicio rápido y anuló la falta 
de mérito para evitar que el proceso se extendie-
ra sine die (10).

A comienzos del segundo juicio, que no se 
realizó en el trascurso del año de la resolución 
dictada por el STJ, sino siete después, la defen-
sa volvió a efectuar el planteo. Frente a ello, el 
fiscal manifestó que en el proceso se realizaron 
varias presentaciones que llevaron a que el pri-
mer juicio se realizara a nueve años del hecho, 
que se interpusieron recursos contra la senten-
cia absolutoria y que varios jueces se inhibieron 
de intervenir en la realización de este juicio, lo 
que no era atribuible a los acusados, pero ha-
bía demorado el proceso. Además, mencionó 
que debía atenderse a la situación de las vícti-

(10) Expresión en latín utilizada en el ámbito 
jurídico para referirse a algo que no tiene plazo o fecha 
determinada.
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mas, pues el Estado aún no le había dado una 
respuesta y que el STJ ya se había pronunciado 
sobre el tema, al igual que el tribunal de este jui-
cio. Por esa razón se remitió a los argumentos 
que había ofrecido el fiscal en esa ocasión. Por 
su parte, el tribunal dijo que ya había resuelto 
esto en otra oportunidad con dos de los jueces 
actuales, y que la nueva integrante “al serle no-
tificada la resolución de integración del tribunal 
tuvo acceso a todo lo actuado. Ratifica compar-
tiendo todos y cada uno de los argumentos es-
grimidos en tal resolución”.

Durante el alegato de cierre, la defensa ree-
ditó el planteo y la fiscalía se opuso con iguales 
argumentos a los ofrecidos al inicio. El tribunal 
señaló que la objeción ya había sido interpuesta 
con más argumentos y amplitud el 01/07/2014 
“incluyendo citas de la CS”. Así pues, mencio-
nó que el tribunal —con otra integración— ha-
bía rechazado el planteo a los diez días, en cuyo 
marco se destacó que un planteo similar llegó a 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación y fue 
rechazado por motivos formales. Pero que, aun 
así, no pudo haberle pasado por alto a la Corte 
una eventual vulneración del debido proceso y, 
mucho menos, el lapso que demandaría la rea-
lización de un segundo juicio. Además, se puso 
de relieve: “[L]os actuados no permanecieron 
inactivos, sino por el contrario se practicaron 
todas las diligencias tendientes a lograr la ne-
cesaria integración del tribunal”. Y, por último, 
que el planteo de la defensa era una síntesis del 
formulado en 2014 y que lo único que se sumó 
fue el tiempo trascurrido hasta la realización del 
juicio. Por lo que dicho lapso no fue excesivo te-
niendo en cuenta las características del caso y 
reiteró: “[E]l tiempo que insumiría la realización 
de un nuevo debate, no pudo pasar desapercibi-
do por los Altos Tribunales”.

Casi un año después, el STJ de Río Negro —
con integración distinta a las anteriores— ava-
ló la absolución poniendo de relieve que una 
eventual revocatoria de dicha sentencia exigiría 
un tercer juicio. Lo que vulneraría el derecho de 
los acusados a ser juzgados en un plazo razona-
ble. Sobre todo, cuando el Estado ya había teni-
do dos chances para condenar.

Pues bien, una primera observación enseña 
que ninguna de las respuestas judiciales le dio 
la razón a la defensa. En opinión de los tribuna-

les —y de las fiscalías— la persecución penal de 
Juan Carlos y Juan Manuel no vulneró su dere-
cho a un juicio rápido, lo que también se pue-
de decir de la última decisión del STJ (11). En 
efecto, su alusión al plazo razonable no se pro-
dujo a raíz de un planteo de la defensa, sino que 
sucedió de oficio (12) para repeler el intento de 
la fiscalía de obtener una condena sin otro jui-
cio. Además —y quizás más relevante— tampo-
co dijo que hubiese existido una lesión a dicha 
garantía a lo largo del proceso. Solo deslizó que 
un tercer juicio, con dos absoluciones a cuestas, 
podría hipotéticamente vulnerarla.

Luego, resulta que en todas las respuestas ju-
diciales se apeló a la complejidad de la investi-
gación, la gravedad del delito, la diligencia de 
las autoridades judiciales y el comportamiento 
de los acusados para justificar el tiempo que de-
mandó el proceso. Esto no debería merecer de-
masiada atención —cuando menos desde una 
perspectiva legal o jurídica—, pues se adecúa a 
las exigencias de la doctrina (Pastor, 2009, 2004). 
Pero lo que sí es interesante, así como sugerente 
es que se advierte cierta liviandad y poca pro-
fundidad argumentativa a la hora de darle con-
tenido a dichos presupuestos.

Efectivamente, respecto de la complejidad de 
la investigación, mencionan la cantidad de “fo-
jas” del expediente, los meses que demandaron 
los juicios o el número de peritos que declaró en 
uno de ellos. Pero en ninguna ocasión ofrecieron 
razones de por qué esos factores habrían reper-
cutido sobre la dificultad del caso y sobre el de-
sarrollo del proceso, lo que sería relevante, pues 
dichos elementos no reflejan necesariamente 
una investigación compleja. Habría que relevar 
el porqué de tanto papel acumulado —pues un 
expediente voluminoso no implica que la pes-
quisa haya sido dificultosa—, qué días y horas 
dedicaron semanalmente a los juicios, y por qué 
declararon tantos peritos dactiloscópicos. Sobre 
todo, cuando los únicos peritos que sostuvieron 
que el rastro correspondía a Juan Carlos Aguirre 
fueron los de Gendarmería Nacional. De modo 
que, más que complejidad, hasta podría reflejar 

(11) Me refiero a la sentencia dictada el 15 de agosto de 
2017, mediante la que se puso fin al proceso.

(12) Esto quiere decir que no existió un planteo o un 
pedido de una parte —la defensa en el caso—, sino que 
lo hizo el tribunal por su propia cuenta.
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alguna tozudez de parte de las autoridades ju-
diciales en insistir en que la huella era de Juan 
Carlos. Por lo demás —y si bien será un tema 
a profundizar— no puedo dejar de mencionar 
que las pruebas reunidas en contra de los acu-
sados no variaron desde el inicio. Los elementos 
de cargo utilizados para concretar su primera 
detención —preponderantemente la huella y la 
llave— fueron los mismos que los llevaron al jui-
cio nueve años después del hecho.

En el supuesto de la gravedad del delito, tal 
vez se pueda decir a primera vista que no habría 
razones para ahondar demasiado. En gran me-
dida, la muerte violenta de una mujer habla por 
sí sola de la entidad del hecho. Aunque sí cabría 
preguntarse por qué la gravedad del delito justi-
ficaría la demora. Sobre todo —y volveré sobre 
esto— cuando no se trajo a colación únicamen-
te ante los planteos del primer juicio, sino tam-
bién para justificar la realización del segundo 
debate que, cabe reiterarlo, tuvo lugar siete años 
después.

En cuanto a la diligencia de las autoridades 
judiciales, esto es, cuando tuvieron que hablar 
de su propio trabajo y el de sus colegas, men-
cionaron sin más que “se impulsó el proceso” y 
que los “actuados no permanecieron inactivos”, 
lo que, otra vez, no brinda razones para evaluar 
el comportamiento de los tribunales. En suma, 
son fórmulas vagas y ambiguas que no explican 
demasiado, al tiempo que si el expediente estu-
vo en actividad o movimiento nada dice sobre 
una buena —y tampoco mala— dirección del 
proceso.

Lo mismo puede decirse del comportamien-
to procesal de los acusados, pues aquí trajeron a 
cuento la “actividad recursiva” de la defensa y la 
condición de prófugo de Juan Manuel. Es que, 
por un lado, la cantidad de impugnaciones que 
presentó la defensa —un derecho que le otorga 
el Código Procesal— sin siquiera sugerir cuál 
de ellas habría operado como abuso o intento 
solapado de dilatar el proceso, y por el otro, la 
mención —constante y reiterada— de la alega-
da fuga de Juan Manuel, cuando no duró más de 
un año y el proceso diecisiete, refleja la misma 
liviandad argumentativa.

Este escenario, caracterizado por cierto rela-
jo a la hora de ofrecer razones en las decisiones, 

guardaría relación con los hallazgos de Kos-
tenwein (2016), quien advirtió un panorama 
análogo con el uso de la prisión preventiva en 
la provincia de Buenos Aires. En concreto, en-
contró “una tendencia a la notoria repetición 
de fórmulas”, que en algunos casos ni siquiera 
mencionaban los peligros procesales que de-
manda el Código Procesal a la hora de justificar 
el encierro cautelar y, más relevante, que se con-
fundían los riesgos procesales con los indicado-
res de tales riesgos (ps. 160-161, 170-171 y 272). 
Por lo demás, y si bien es prematuro, pues aún 
se debe profundizar el trabajo de campo —par-
ticularmente a instancias de entrevista a actores 
judiciales—, también podría emparentarse con 
el empleo de clichés que, a modo de frases va-
cías y carentes de sentido, le han permitido a la 
justicia penal quitarle visibilidad a la violencia 
policial (Tiscornia, 2005, p. 45). Solo que en este 
supuesto les habrían sido útiles para sobrellevar 
sin sobresaltos los planteos de la defensa.

Por otro lado, se observa que varias respues-
tas —o clichés— encuentran fundamento inme-
diato en el expediente. Y no me refiero a datos 
o hechos asentados en una de sus actas, sino 
a una suerte de apelación al expediente en sí 
misma que, cual variante de su condición de 
objeto-fetiche (Martínez, 2004), serviría a los/
as actores judiciales para justificar el paso del 
tiempo y rendir cuentas de su actuación. Así se 
advierte con “la cantidad de fojas” para justifi-
car la complejidad de la investigación o con que 
los “actuados no permanecieron inactivos” para 
hacer lo mismo con la diligencia de las autori-
dades judiciales. Esto, siguiendo a Kostenwein 
(2016), revelaría el lugar que las/os actores ju-
diciales le otorgan al expediente, no ya como 
un mero instrumento, sino como un actor más 
dentro del proceso “en condiciones de modifi-
car con su incidencia las relaciones entre perso-
nas y eventos” (p. 150).

Por lo demás, también es llamativo el peso 
o sobredimensión que adquieren los hechos o 
manifestaciones una vez que son documenta-
dos allí. A modo de ejemplo, puede notarse que 
la condición de prófugo de Juan Manuel fue uti-
lizada en todas las respuestas judiciales, cuando 
solo duró un año y una vez detenido consintió 
su extradición. A lo que apunto es que podría 
haber sido comprensible traerlo a cuento —la 
condición de prófugo— en ocasión de justificar 



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 145 

Fernando Gauna Alsina

el tiempo que insumió llevar adelante el primer 
juicio. Pero no aparece del todo razonable vol-
ver a mencionarlo para defender la demora del 
segundo debate que sucedió siete años después. 
En definitiva, nada habría tenido que ver con 
esta última demora. De manera que podría su-
gerirse que el registro en el expediente, cuando 
menos como lo descargan (Pegoraro, 2006) las 
y los actores judiciales, les quita a las acciones 
el dinamismo de la realidad social para comen-
zar a operar y hacerse valer en el proceso como 
una fotografía que define los hechos y no admi-
te otras interpretaciones con el paso del tiempo.

A la vez, se advierte que no habría un verdade-
ro análisis con relación a la repercusión y efec-
tos concretos de cada uno de los presupuestos 
sobre la marcha o demora del proceso, sino que 
se deslizan, casi irreflexivamente, cual sumato-
ria de requisitos o casilleros a completar para 
sostener que no se vulneró la garantía del plazo 
razonable. Y esto, nuevamente, podría vincular-
se con el trabajo de Kostenwein (2016), pues del 
mismo modo en que se fundamentaría el uso de 
la prisión preventiva con la sola apelación a uno 
de los indicadores de riesgos procesales, en este 
caso se justificaría la dilación del proceso con la 
mera mención de uno de los factores que, a jui-
cio de las y los actores judiciales, habría contri-
buido a ello.

Algo similar ocurre con las resoluciones judi-
ciales. Y con especial énfasis, en aquellas dicta-
das por un tribunal superior. En efecto, es una 
constante en las respuestas judiciales la remi-
sión a dictámenes o decisiones pasadas para 
clausurar la discusión, lo que es cuando me-
nos paradójico, pues el trascurso del tiempo es 
el foco de atención en este tema. De modo que 
una resolución antigua —cuando menos en tér-
minos generales— no debería ser útil para jus-
tificar el trascurso del tiempo posterior. Tal vez 
el ejemplo más elocuente, entre tantos otros, es 
aquel protagonizado por el tribunal del segun-
do juicio sobre el final del debate. Es que allí le 
objetó a la defensa que el planteo ya lo había he-
cho en 2014 —dos años antes— y trajo a cuento 
que se había pronunciado el STJ y hasta la pro-
pia Corte Suprema de Justicia de la Nación. Y en 
este sentido —y aquí puede advertirse el énfa-
sis—, lo más sugestivo es que ninguno de dichos 
“altos tribunales” se había expresado, cuando 
menos en esa oportunidad, sobre el punto. Solo 

que interpretan —y le hacen decir al expedien-
te— que si hubiere habido una vulneración de 
derechos como podría suceder frente a la garan-
tía del plazo razonable, los tribunales lo hubie-
ran dicho y resuelto.

Este estado de cosas reflejaría lo profundo que 
calan los status y las jerarquías en la justicia pe-
nal (Sarrabayrouse, 2004, p. 217), pues se apre-
ciaría una intensa introyección de un mandato 
de obediencia (Martínez, 2005, p. 169) por rea-
lizar el segundo juicio como lo había ordenado 
el STJ en 2009. Pero, además —y esto también 
merecerá más análisis en el futuro—, una suer-
te de atribución a las intervenciones de los tri-
bunales superiores de no falibilidad al asegurar 
que no pudo pasárseles por alto una vulnera-
ción de derechos, lo que, no está de más apun-
tarlo, se enfrentaría con las propias constancias 
del expediente, pues el STJ había pronosticado 
expresamente que no se vulneraría el derecho a 
un juicio rápido dado que el segundo debate iba 
a tener lugar en el correr de 2009.

Y antes de cerrar el apartado me gustaría de-
tenerme en —y sugerir— dos cosas más. Prime-
ro, que el afán de los/as actores judiciales por 
apoyarse y sobredimensionar los hechos docu-
mentados en el expediente, se contrapone con 
la ausencia de referencias al contexto real del 
proceso. Me refiero a que en ningún momento 
se reparó en cómo impactó —o dañó— el desa-
rrollo del caso en la vida de los acusados; cosa 
que, de acuerdo con la doctrina jurídica (Pastor, 
2009, 2004), sería la razón de ser del derecho a 
un juicio rápido. Sobre todo, en un proceso que 
se extendió durante diecisiete años. Juan Ma-
nuel tenía 24 años al inicio del caso y 42 cuan-
do terminó. Por lo que el proceso lo acompañó 
—y lo tuvo sometido— durante gran parte de 
su vida adulta. Además, estuvo detenido por un 
espacio total de tres años, tuvo la obligación de 
concurrir al Patronato de Liberados semanal-
mente y la prohibición de salir del país durante 
siete, y decidió mudarse de Cipolletti, pues se lo 
identificaba como uno de los presuntos asesi-
nos de Ana Zerdán. Y en el caso de Juan Carlos, 
resulta que falleció antes de que el STJ de Río 
Negro confirmara la absolución de su hijo y le 
pusiera fin al proceso.

Este cuadro, al margen del apego por el ex-
pediente, podría encontrar explicación en las 
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influencias del positivismo jurídico sobre las/
os actores judiciales, lo que ha generado “reti-
cencia frecuente a posar la mirada sobre la rea-
lidad social en la que se actúa” (Bombini, 2020, 
p. 51). De hecho, las únicas alusiones por fuera 
de cualquier acta han sido las menciones de que 
existía un interés público en develar quién ha-
bía matado a Ana Zerdán y que debía atender-
se al derecho de las víctimas. Pero ello —a poco 
que se afina el análisis— tampoco guardaría re-
lación con el contexto real del caso. La familia 
Zerdán no se constituyó en parte querellante 
en el segundo juicio, al tiempo que en ninguna 
de las audiencias había público, más allá de dos 
amigos de Juan Manuel, dos o tres integrantes 
de la ONG que siguió el caso y una periodista de 
judiciales convocada por los propios acusados. 
Aunque lo más relevante es que no hay ninguna 
investigación abierta para velar por el derecho 
de la víctima y de la sociedad por encontrar a la 
persona que mató a Ana Zerdán.

Y en segundo y último lugar, se puede decir, 
en línea con Bombini (2020, p. 50), que las in-
fluencias del positivismo no se circunscriben a 
su versión jurídica. Existen hechos que darían 
cuenta de una profunda injerencia del positivis-
mo criminológico sobre las/os actores judicia-
les, que también explicaría el escaso —cuando 
no nulo— interés por la realidad social de los 
acusados y, particularmente, de su calidad de 
sujetos de derecho. Muestras de ello son las mi-
radas profundamente peyorativas de su derecho 
a recurrir que se replicaron una y otra vez en las 
respuestas judiciales estudiadas. Sin duda, la 
más elocuente fue la del STJ de Río Negro que 
les cuestionó abiertamente haber recurrido los 
dos autos de procesamiento a la Cámara cuan-
do, dicho sea de paso, en las dos ocasiones se 
les dio la razón y Juan Carlos, particularmente, 
recuperó la libertad.

Lo mismo puede decirse de la condición de 
prófugo de Juan Manuel. Es que dicho com-
portamiento —que dicho sea de paso estuvo 
controvertido—, además de haber sido sobre-
utilizado para justificar la dilación del proceso, 
pasó a convertirse en un rasgo de su persona-
lidad y, de ahí en más, de su responsabilidad 
penal. Así sucedió abiertamente en el segundo 
juicio. El fiscal lo dijo expresamente —incluso 
fue más allá y ahondó sobre las características 
físicas y biológicas del asesino— y el tribunal de 

una forma un poco más solapada, pues aclaró 
que no podía constituir un indicio iure et de iure, 
aun cuando luego expresó sus dudas de su mu-
danza a Miramar. Puntualmente, expresó:

“En cuanto a la situación de rebeldía no 
puede ser tenida iure et de iure como una pre-
sunción de culpabilidad, tampoco puede des-
cartarse la relación de la fuga con participación 
en el hecho; en el caso concreto, estado en un 
estadio de incertidumbre respecto al motivo por 
el cual JMA estuvo prófugo, el cual a esta altu-
ra no es posible determinar ni analizar, lo que 
sí acarrea duda de cuál fue la circunstancia que 
lo llevó alejarse de la provincia, sin autorización 
judicial alguna y a sabiendas que se hallaba su-
jeto al proceso”.

Y al respecto, no está de más puntualizar que 
la mudanza sucedió luego del primer juicio, es 
decir, cuando ya había sido declarado inocen-
te, agotado que en Cipolletti lo asociaran con 
el crimen y a la vista de toda la comunidad. Es 
que Juan Manuel hizo una campaña pública por 
su caso, ofreció variadas entrevistas en medios 
locales y nacionales y concurrió a todas las au-
diencias del juicio.

IV. Palabras finales

Recapitulando, debo decir que mi intención 
fue comenzar a identificar las prácticas de la jus-
ticia penal que permitieron mantener vigente la 
acción durante diecisiete años en un caso judi-
cial sobre el que se han denunciado múltiples 
irregularidades. En esta primera ocasión procu-
ré aproximarme a una de ellas: la presunta vul-
neración del derecho de los acusados a un juicio 
rápido. Se trató de un primer trabajo, en gran 
medida descriptivo, que exigirá profundidad y 
más análisis. Sin perjuicio de ello, considero que 
me permitió develar algunas pistas que podrán 
orientar la investigación de cara a la concreción 
de la tesis de maestría. Entre estas, que sigue 
vigente el fetichismo o sobrevaloración del ex-
pediente, así como los estatus y jerarquías inter-
nas, y derivaciones del positivismo en sus dos 
acepciones: el jurídico y el criminológico.

Por lo demás, arrojó algo poco explorado. Me 
refiero al uso que le dieron las y los actores judi-
ciales a dichos elementos para impedir el cese 
del proceso y que, en definitiva, nunca se con-
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solidara el estado de inocencia de los acusados. 
De hecho, en la sentencia final del caso —la del 
STJ en 2017— expresamente se señaló, como ya 
se había hecho en los dos juicios previos, que la 
absolución fue dictada por el “beneficio de la 
duda”. Por lo que, en cierto modo, parece que 
la justicia penal aún puede decir, luego de die-
cisiete años de proceso y dos juicios orales con 
veredicto absolutorio, que sigue dudando —y 
sospechando— de Juan Carlos y Juan Manuel.
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I. Explicitación del enfoque

A través de la ley 15.232, sancionada el 22 de 
diciembre de 2020 y publicada en el Boletín Ofi-
cial el 18 de enero de 2021, la provincia de Bue-
nos Aires ha establecido un esquema legislativo 
específico y operativo de derechos y garantías, 
en todas las etapas del proceso penal, a favor de 
las víctimas de presuntos delitos.

Esa regulación particularizada tanto de ga-
rantías generales como de facultades específi-
cas en situaciones procesales concretas viene a 
alinearse finalmente con la ley nacional 27.372 
(ley de los derechos y garantías de las víctimas 
de delito) (1) en cuanto en su art. 37 invita a las 
jurisdicciones locales a readecuar la legislación 
procesal a efectos de garantizar en sus ámbitos 

(*) Abogado, UNLP, Especialista en Derecho Penal 
y Criminología, UNLP. Juez Cámara de Apelación y 
Garantías de La Plata. 

(1) Sancionada por el Congreso nacional el 21 de 
junio de 2017, promulgada de hecho el día 11 de julio 
de ese año, publicada en el Boletín Oficial el 13/07/2017, 
y reglamentada mediante dec. 421/2018 del Poder 
Ejecutivo nacional del 8 de mayo de 2018, BO de 
9/05/2018.

territoriales los derechos de las víctimas que se 
reconocen en la ley.

Con anterioridad a la sanción de la ley pro-
vincial 15.232 la Suprema Corte de Justicia bo-
naerense había sostenido que la regulación 
particularizada de la ley nacional no poseía ple-
na efectividad fuera de la jurisdicción nacional 
hasta tanto se dictara la pertinente norma local 
que estableciera de manera clara y con precisa 
operatividad, de qué modo y en qué condicio-
nes las garantías reconocidas habrán de ser ac-
tuadas en el proceso vernáculo, considerando 
que eso es lo que la propia ley 27.372 impone de 
manera expresa en su art. 37 (2).

De este modo, con la sanción de la ley provin-
cial —y no obstante las previsiones que el plexo 
de formas bonaerense ya contenía sobre la ma-
teria (arts. 83 ss. y ccs., CPP)—, se ha establecido 

(2) Causa P. 133.682, sent. del 11/05/2020, “Altuve, 
Carlos Arturo - fiscal ante el Tribunal de Casacion Penal 
s/ queja en causa Nº 102.555 (Habeas Corpus Colectivo 
y correctivo) y su acumulada Nº 102.558 Habeas Corpus 
Colectivo y correctivo) del Tribunal de Casacion Penal”. 
En el mismo sentido se expidió el Tribunal de Casación 
bonaerense, Sala IV, causa 101.946, sent. del 02/07/2020.
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un conglomerado normativo de pautas genera-
les y particulares —de carácter instrumental—, 
con plena operatividad en el ordenamiento ad-
jetivo provincial (más allá de su falta de regla-
mentación a la fecha) y que debe ser actuado no 
solo en las Investigaciones Penales Preparato-
rias que se inicien a partir de la vigencia de la 
ley, sino en todos los procesos penales abiertos, 
aun los que transcurren la fase de ejecución (en 
el capítulo III se volverá sobre ese punto).

Dejando de lado cuanto pudiera decirse sobre 
las falencias o inconsistencias de la norma (3), 
con estas líneas se pretende realizar algún apor-
te para una aplicación sistemática y racional de 
sus reglas dentro del sistema procesal vigente, 
allanando, de alguna manera, su aplicabilidad 
práctica teniendo en vista las dificultades que 
podrían presentarse frente a determinadas si-
tuaciones, especialmente considerando que al 
momento de escribir estas líneas la ley no ha 
sido reglamentada.

En esa faena intentaremos establecer algunos 
parámetros que coadyuven a una administra-
ción razonable y un rendimiento asequible de 
la norma en algunos escenarios procesales con-
cretos.

II. De lo general a lo particular: el consenti-
miento de la víctima, punto de arranque de su 
intervención en el proceso

El art. 1° de la ley 15.232 fija como premisa ge-
neral que los derechos y facultades reconocidos 
por la ley (asesoramiento, asistencia jurídica, 
representación en el proceso, protección per-
sonal, derecho a ser oída, derecho a la comu-
nicación o notificación de resoluciones, entre 
otros) operan “en caso de petición expresa”, lo 
cual se enlaza inescindiblemente con el acceso 
a la información que se cristaliza en la exigen-
cia de comunicar a la víctima sus derechos en 

(3) Sobre ese y otros puntos de interés puede verse 
la exposición de Gustavo Herbel en la jornada “Ley 
de Víctimas de la Provincia de Buenos Aires. Nuevos 
y viejos desafíos”, organizada por el Instituto de 
Derecho Procesal Penal del Colegio de Abogados de 
La Plata, disponible en https://www.youtube.com/
watch?v=sWDLh9RbXD8&t=4298s

la primera oportunidad de contacto (cf. art. 8°,  
ley 15.232) (4).

En esa ocasión, después del asesoramien-
to previo acerca de cuáles son sus derechos en 
el curso del proceso y el anoticiamiento sobre 
quiénes son las autoridades judiciales compe-
tentes y los estamentos estatales de asistencia 
general y técnica (Centro de Asistencia a la Víc-
tima y Registro de Abogados/as de las Víctimas 
—creado por la ley en los arts. 15, 16 y ss.—) (5) 
se debería establecer, finalmente, si es de su in-
terés participar en el proceso (por fuera de sus 
intervenciones como fuente de información —
testimonial—, es decir con fines exclusivamente 
probatorios) en todas las instancias de actua-
ción previstas en la ley (resultaría también posi-
ble que la víctima exteriorice un interés acotado 
a determinados actos o fases). Claro que una 
negativa o indefinición inicial no causará esta-
do, teniendo la víctima la posibilidad de inter-
venir en cualquier momento del proceso a partir 
de su mera solicitud (6).

(4) Art. 8°: ' La víctima gozará del derecho a la 
información desde la denuncia y/o en el primer 
momento de su intervención en el proceso, lo que le 
permitirá conocer sus derechos, tomar decisiones en 
base a la información aportada y tener una visión global 
e integral de su participación durante la tramitación del 
procedimiento [...]' .

(5) Esta también debería ser una ocasión propicia 
para que a determinadas víctimas se les comunique, a 
su vez, la ayuda que pueden recibir desde otras agencias 
de la administración pública. Así, por ejemplo: i] el dec. 
provincial 997/2020 crea, en la órbita de la Subsecretaría 
de Políticas contra las Violencias por Razones de 
Género del Ministerio de las Mujeres, Políticas de 
Géneros y Diversidad Sexual, el Sistema Integrado de 
Políticas Públicas contra las Violencias por Razones 
de Género de la Provincia de Buenos Aires (SIPP) y 
aprueba el Protocolo de la Red Provincial de Dispositivos 
Territoriales de Protección Integral, estableciendo una 
serie de instancia a favor de esas víctimas; ii] el dec. 
provincial 5/2021 crea el Programa de Abordaje Integral 
ante Femicidios, Travesticidios y Transfemicidios (PAIF) 
en el ámbito del Ministerio de las Mujeres, Políticas de 
Géneros y Diversidad Sexual, orientado a abordar e 
intervenir de manera integral en los casos de femicidios, 
travesticidios y transfemicidios, y, entre otros cometidos, 
asesorar legalmente a familiares de las víctimas, así como 
velar por el efectivo acceso a la justicia, incluyendo un 
apoyo económico excepcional (cf. art. 5° del Anexo al 
decreto cit.).

(6) Arg. art. 3°, ley 15.232.
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La necesidad de indagación sobre su interés 
participativo en esa primera oportunidad de 
contacto, sin bien no surge explícitamente del 
art. 8° resulta una consecuencia lógica que se 
deriva del precepto general establecido en el art. 
1° en cuanto condiciona todas las prerrogativas 
previstas en el plexo normativo para el “caso de 
petición expresa” de la víctima.

Del mismo modo, resultaría un contrasentido 
y un cometido contrario al principio de mínima 
molestia y afectación (arg. art. 11, ley 15.232) 
procurar contactos previos recurrentes en cada 
una de las múltiples instancias en que la víctima 
puede tener participación, para saber si quiere 
hacerlo.

Esta interpretación también surge del art. 14 
de la ley que al legislar en orden al derecho a la 
información de las resoluciones pertinentes que 
tomen los órganos jurisdiccionales, establece 
que el consecuente deber de notificar a cargo de 
los estamentos decidores surgirá cuando “la víc-
tima, en su primera intervención en el proceso” 
(cf. art. 8°) “expresamente manifieste su volun-
tad de ser informada”.

Finalmente, en igual inteligencia, en el Capí-
tulo V de la ley 15.232 se establecen una serie de 
modificaciones al articulado del Código Proce-
sal Penal provincial, especificando en la mayo-
ría de las instancias e institutos procesales que 
se anotan, la necesidad del aseguramiento del 
derecho a ser oída si así lo hubiere solicitado la 
víctima (7).

Como ya lo adelantamos, la posibilidad de 
conseguir en la primera oportunidad de contac-
to la expresión de voluntad (positiva o negativa) 
sobre su participación en el proceso, no impli-
ca que la víctima pueda reservarse la definición 
para otra ocasión o reconocer que en ese mo-
mento no esté en condiciones de exteriorizar 
una posición.

No se trata entonces de una instancia peren-
toria, pudiendo la víctima, en definitiva, inter-

(7) V. gr. Arts. 27 (en cuanto modifica el art. 147, CPP), 
28 (en cuanto modifica el art. 163, CPP), 37 (en cuanto 
modifica el art. 503, CPP), 38 (en cuanto modifica el art. 
511, CPP), 40 (en cuanto modifica el art. 519, CPP), 41 (en 
cuanto modifica el art. 3° de la ley 12.256), 43 (en cuanto 
modifica el art. 100 de la ley 12.256).

venir en el proceso —sea cual fuere la instancia 
que se transite— ante su mera solicitud (arg. art. 
3°, ley 15.232) (8).

En causas iniciadas con anterioridad a la pro-
mulgación de la ley se debería generar los más 
inmediatamente posible una instancia de con-
tacto con la víctima que posibilite cristalizar 
aquella información y recoger su voluntad de 
intervención o no. La inmediatez esperable evi-
taría que frente a determinados actos procesa-
les establecidos con tiempos perentorios (v.gr. 
un pedido de excarcelación que debe resolverse 
en 5 días o en 24 horas, según el caso —art. 174, 
CPP—), el órgano jurisdiccional se vea constre-
ñido por los plazos para resolver sin conocer si-
quiera la intención o voluntad de la víctima de 
participar en el proceso y, puntualmente, de ex-
presar su opinión previa (cf. art. 12, ley 15.232).

En definitiva, la voluntad o el interés exteriori-
zado y formalizado de la víctima es la condición 
de procedibilidad que —una vez cumplida— 
obliga a operativizar y asegurar su intervención 
en cada una de las instancias de actuación pre-
vistas en la ley.

La autoridad a cargo del primer contacto (o 
del contacto más inmediato posible en causas 
ya iniciadas) será el Ministerio Público Fiscal o, 
por delegación, la policía (que reporta al titu-
lar de la pesquisa desde las primeras actuacio-
nes prevencionales posteriores al hecho) —cf.  
arts. 85 y 88, CPP; 50, ley 14.442—.

En esa línea y a título ilustrativo podemos 
traer a colación la Instrucción General dictada 
por la Fiscalía General de San Isidro mediante 
la res. 1/2021 (9). En lo que cuenta y entre otras 
estipulaciones, el Fiscal de Cámaras insta a los 
Agentes Fiscales y funcionarios bajo su órbita, a 
que arbitren los medios para que la víctima en 
cada proceso, “además de ser debidamente no-

(8) Si en la primera oportunidad de contacto no se 
plasmara la intención participativa (a favor o en contra), 
si fuera necesario que previo al primer acto procesal de 
interés que se verifique con posterioridad a esa ocasión, 
se la consultara sobre su deseo de participar y, en su 
caso, se asegurara la posibilidad de ser oída ante el juez 
competente.

(9) Resolución del 23/03/2021 (Ref. Expte. NOTA-
22082-21).
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tificada de los alcances del art. 83 del CPP, ma-
nifieste expresamente su interés en intervenir 
en el proceso —y se deje debida constancia de 
ello en el expediente— esto es, en obtener in-
formación sobre la marcha del procedimiento, 
resultado de la investigación, incidencias y de 
las resoluciones y sentencias, como así tam-
bién de toda cuestión en la que pueda emitir 
opinión (conf. arts. 147, 163, 325, 500, 503, 511 
y 519 del CPP y 3, 18; 100 de la ley 12.256; y 3 de 
la Ley 15.232)”. Reconociendo —implícitamen-
te— la posibilidad de delegar ese cometido en 
la policía, también “se sugiere que se instruya a 
las autoridades policiales para que notifiquen a 
la víctima, en el primer acto, del contenido del 
art. 83 del CPP, debiendo al efecto consultársela 
en esa oportunidad para que manifieste acerca 
de su interés en intervenir en el proceso, lo que 
deberá ser debidamente consignado en el acta”. 
También se encomienda “a los Agentes Fiscales 
que se arbitren los medios para que se dé cum-
plimiento a la manda del art. 8° de la ley 15.232” 
(reconociendo así su condición como autoridad 
estatal de contacto con la víctima).

En sentido análogo también se puede men-
cionar la res. 4/2021 de la Fiscalía General de La 
Plata (10), en cuanto, en lo que cabe traer a co-
lación, dispuso “Instruir a la Oficina de Denun-
cias, así como a los Sres. Agentes Fiscales y Sres. 
Ayudantes Fiscales que deberán arbitrar los me-
dios a fin de dar estricto cumplimiento a las dis-
posiciones de la ley 15.232, haciendo saber en 
la primer oportunidad en que tengan contacto 
con la persona víctima de presuntos delitos, los 
derechos contemplados en la norma”. De modo 
que: “En la primer oportunidad se le requerirá a 
toda persona víctima de presunto delito mani-
fieste su voluntad de ser notificada de los actos 
procesales vinculados al avance del proceso, así 
como aquellos que la ley 15.232 expresamente 
señala en el art. 11 (trámites tendientes a agilizar 
el proceso), art. 12 (comunicación previa a que 
se resuelvan pedidos de excarcelaciones, mori-
geraciones o cesación de la prisión preventiva, 
y decisión adoptada por el órgano jurisdiccio-
nal) y art. 13 (las dictadas durante la Ejecución 
de la Pena previo a que se resuelvan pedidos de 
salidas transitorias, régimen de semilibertad, li-
bertad condicional, prisión domiciliaria, prisión 

(10) Resolución del 18/02/2021 (Ref. Expte. NOTA-
10612-21).

discontinua o semidetención, libertad asistida y 
cese de una medida de seguridad, así como la 
decisión que se adopte); en cuyo caso deberá fi-
jar un domicilio físico, número de teléfono fijo 
—si lo tuviera—, teléfono celular —si lo tuvie-
ra— o dirección electrónica —si la tuviere— en 
que desee se efectúen las notificaciones. Esa in-
formación podrá ser reservada y solamente vi-
sible para los organismos que intervienen en el 
proceso, a fin de preservar a la persona víctima 
de delito”. También se encomienda “a los Sres. 
Agentes Fiscales, Ayudantes Fiscales, al Centro 
de Asistencia a la Víctima y a la Oficina de De-
nuncias dependiente de esta Fiscalía General, a 
que den estricto cumplimiento a las disposicio-
nes establecidas por el art. 8° de la ley 15.232. A 
tal fin se acompaña como Anexo de la presente 
resolución una sugerencia, a fin de poder cum-
plimentar con dicha manda”. Ese anexo es una 
papeleta de siete carillas en el que se transcri-
ben algunos artículos de la ley 15.232 (arts. 3, 7, 
8, 11, 12, 13, 14 y 24) y se detallan los “Centros 
Especializados en Víctimas” donde se puede 
“requerir asistencia y tratamiento”.

Ahora bien, ¿cómo debería realizarse ese ase-
soramiento inicial y la consulta sobre la inten-
ción a participar?

Una primera respuesta —casi intuitiva— nos 
habla de un acercamiento empático, desfor-
malizado e integrado por un lenguaje llano y 
asequible al nivel de entendimiento del inter-
locutor de que se trate, que permita decodificar 
su discurso y conocer sus intereses concretos, 
así como eventuales situaciones de emergen-
cia que puedan encontrar el cauce institucional 
que corresponda.

No debe perderse de vista que la autoridad del 
primer contacto se presenta ante la persona ti-
tular del bien jurídico afectado por el delito (11) 
(o en caso de la muerte o incapacidad —física o 
psíquica— de hecho de aquella a causa del de-
lito, la persona del grupo familiar —dentro del 
nivel de parentesco reconocido por la ley— o 
de convivencia) (12), quien posee toda la car-
ga emocional y vivencial derivada de su con-

(11) Conforme la definición que la ley hace de la 
víctima directa (art. 4°, inc. ' a' , ley 15.232).

(12) Conforme la definición que la ley hace de las 
víctimas indirectas (art. 4°, inc. ' b' , ley 15.232).
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dición de sujeto pasivo del hecho (emociones 
que muchas veces estarán a flor de piel conside-
rando que, como venimos diciendo, el derecho 
a la información debe plasmarse en la oportu-
nidad más próxima posible), condición que en 
determinados casos estará potenciada por la 
situación de vulnerabilidad en que pudiera en-
contrarse con relación a la infracción penal y/o 
el imputado (13). Esta condición sobreañadida 
haría que estas personas encuentren especia-
les dificultades para ejercitar con plenitud ante 
el sistema de justicia los derechos reconocidos 
por el ordenamiento jurídico y especialmente la  
ley 15.232 (14).

A la par, se estará estableciendo contacto con 
una persona lega en temas procedimentales y 
que, en ese momento, carece de una represen-
tación técnica de sus intereses personales e in-
dividuales (15).

(13) Precisamente el art. 9° de la ley 15.232 establece 
que las autoridades deberán dispensar una atención 
y protección especial a las víctimas (o los/las testigos 
del proceso) que se encuentren en situación de 
vulnerabilidad (debido a su edad, género, preferencia 
u orientación sexual, etnia, condición de discapacidad, 
o cualquier otra análoga) y el delito se relacione con ese 
estado. La norma no distingue a qué autoridad se refiere, 
de modo que debe entenderse que —cuanto menos— 
quedan comprendidas las autoridades judiciales, tanto 
del Ministerio Público Fiscal como de la Administración 
de Justicia (órganos jurisdiccionales).

(14) Cf. las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la 
Justicia de las Personas en Condición de Vulnerabilidad, 
elaboradas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana 
del 4 a 6 de marzo de 2008. Estas normas establecen: 
“Se considera en condición de vulnerabilidad aquella 
víctima del delito que tenga una relevante limitación 
para evitar o mitigar los daños y perjuicios derivados 
de la infracción penal o de su contacto con el sistema 
de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una 
nueva victimización. La vulnerabilidad puede proceder 
de sus propias características personales o bien de las 
circunstancias de la infracción penal. Destacan a estos 
efectos, entre otras víctimas, las personas menores de 
edad, las víctimas de violencia doméstica o intrafamiliar, 
las víctimas de delitos sexuales, los adultos mayores, así 
como los familiares de víctimas de muerte violenta” —
Sección 2ª, regla 5 —.

(15) El Abogado/a de la Víctima, figura creada 
por la ley 15.232 (arts. 15 a 20), más allá de la falta de 
reglamentación al momento de escribirse este artículo 
en todo caso comenzará a actuar recién después de que 
la víctima, informada de su derecho a ser legalmente 
representada por un abogado/a del Registro de 

Las resoluciones de las fiscalías generales 
mencionadas con anterioridad a título ilustrati-
vo especifican en lo sustancial —siguiendo los 
alcances de la norma— el contenido de la infor-
mación que debe llevarse a conocimiento de la 
víctima, pero no se adentran en el cómo.

Para cristalizar en la práctica modos accesi-
bles de contacto asoma como un punto de par-
tida conducente la realización de protocolos de 
actuación que, además, posibilitarían una cier-
ta uniformidad de acción, por los menos en un 
mismo ámbito departamental.

En ese sentido, entre los fundamentos del pro-
yecto de ley se dijo: “Los protocolos que en este 
entendimiento se implementan deben optimi-
zar progresivamente las pautas de rápida inter-
vención, escucha activa a la víctima, protección 
ante amenazas, asistencia legal, atención a la 
disponibilidad —o carencia— de recursos eco-
nómicos para solventar su participación efec-
tiva y las medidas a adoptar para evitar su 
revictimización. Asimismo, deberán diseñarse 
estrategias que garanticen tanto la capacidad 
de percepción y respuesta a las diversas vulne-
rabilidades —eventuales o persistentes— que 
atraviesen las víctimas, como la disposición ins-
titucional a modificar hábitos organizacionales 
a fin de minimizar las molestias y el estrés que el 
abordaje de estos procesos trae aparejados para 
quien ya ha sufrido las consecuencias de delito 
y la afectación de sus derechos humanos”(16).

Posiblemente la praxis hará que esta esen-
cial primera instancia de contacto (informa-
ción y recepción de la intención participativa) 
se formalice en un formulario o acta tipo, cuyo 
cierre estaría dado por la rúbrica de la víctima 
y una atestación expresa que protocolice su in-
tención de intervenir —o no— en las múltiples 
instancias, oportunidades y trámites procesales 
previstos en la ley y de ser notificada de las deci-
siones judiciales que le conciernen.

Siendo ello así no debería sucumbirse al ries-
go de que ese trascendental primer contacto se 

Abogados/as de la Víctima, exprese su aquiescencia al 
respecto.

(16) Disponible en https://intranet.hcdiputados-ba.
gov.ar/proyectos/20-21E108012020-09-2116-56-26.pdf



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 153 

Fernando Mateos

transforme en una mera práctica burocrática 
despersonalizada.

Vale nuevamente traer a colación los fun-
damentos del proyecto de la ley en cuanto 
se estableció que su espíritu descansa “en el 
aprendizaje profesional e institucional de to-
dos y cada uno de los participantes en el proce-
so, siendo quizá una de los más neurálgicos el 
rol de quien recepte la denuncia o primer con-
tacto de la víctima. Cabe mencionar, tal acción 
puede ser ejercida por múltiples actores. Es por 
ello, que la sanción del presente proyecto cons-
tituirá un avance muy significativo pero la con-
secución del impacto buscado va a depender, en 
gran medida, de alentar y facilitar la disposición 
a la evolución institucional que ya viene desa-
rrollando el Ministerio Público, los ámbitos de 
asistencia a las víctimas, y la administración de 
Justicia en su conjunto”(17).

III. El alcance del derecho a ser oído (la es-
cucha jurisdiccional)

El derecho a la escucha jurisdiccional previa 
que surge de los arts. 7.a.VII, 12 y 13 de la ley, 
una vez que la víctima hubiera plasmado su in-
tención de ejercitarlo (18) opera —en cada uno 
de los supuestos previstos por la norma— como 
una obligación sin condicionamientos a cargo 
del órgano decisor (Juzgado de Garantías, Juz-
gado Correccional, Tribunal Criminal —con in-
tegración unipersonal o colegiada—, Juzgado de 
Ejecución, Juzgado de Garantías del Joven, Juz-
gado de Responsabilidad Penal Juvenil y Tribu-
nal Penal de la Responsabilidad Penal Juvenil), 
de modo que no podría postularse que aplique 
como condición o exigencia previa solo para el 
caso de que se dicte una resolución favorecedo-
ra de la situación del imputado o condenado.

Además de que esa postulación (o más bien, 
especulación) resultaría una interpretación res-
trictiva contraria a los términos de la formula-
ción legal en cuanto no estipula ningún tipo de 
diferenciación o limitación en ese sentido (por 

(17) Disponible en https://intranet.hcdiputados-ba.
gov.ar/proyectos/20-21E108012020-09-2116-56-26.pdf

(18) Arg. arts. 1 y 8, ley 15.232.

otros, arts. 12 y 13 de la ley 15.232) (19), debe 
tenerse en cuenta que con la activación de la 
opinión de la víctima, además de su visibilidad 
y entronización como protagonista del proce-
so, se logra, al propio tiempo, enriquecer la in-
formación al alcance del juzgador para adoptar 
la decisión —de que se trate y en el sentido que 
fuere— nutrido del aporte de esa parte intere-
sada.

Del mismo modo, ceñir el cumplimiento de 
la exigencia solo para los supuestos que impli-
quen una decisión favorable a los intereses del 
imputado o condenado supondría presumir 
que, indefectiblemente, la posición de la vícti-
ma resultaría opuesta a la pretensión de aquel 
y su defensa.

Podemos entonces concluir que sea cual fue-
re el sentido y contenido de lo resuelto frente a 
cada situación prevista en la ley, siempre deberá 
existir la opinión previa de la víctima (en tanto 
y en cuanto se hubiera cumplido, claro está, la 
premisa o condición de procedibilidad inicial, 
esto es, que esté plasmada su intención de par-
ticipar en el proceso).

Enlazado con ello, cabe afirmar que el derecho 
a ser oído se ejercita ante los órganos jurisdiccio-
nales de grado inferior o primera instancia (20), 
no siendo necesario que la posición extrovertida 
por la víctima respecto de la factibilidad —o no— 
del otorgamiento del instituto que fuere se reedi-
te ante las instancias recursivas.

Podría suceder, no obstante, que en las causas 
que se encontraren en trámite con anterioridad 

(19) Sabido es que para determinar la validez de 
una interpretación legal debe tenerse en cuenta que la 
primera fuente de exégesis de la ley es su letra (Fallos: 
304:1820; 314:1849), “de modo que cuando esta no 
exige esfuerzo de interpretación debe ser aplicada 
directamente, con prescindencia de consideraciones 
que excedan las circunstancias del caso expresamente 
contempladas por la norma; más aún cuando la 
prescripción es clara, no exige un esfuerzo de integración 
con otras disposiciones de igual jerarquía que integran 
el ordenamiento jurídico ni plantea conflicto alguno con 
principios constitucionales'  (SCBA, causa P. 125.430, 
sent. del 07/09/2016).

(20) En ese sentido la ley alude a “el/la juez/a 
competente en la etapa procesal correspondiente” (arts. 
12 y 13, ley 15.232).



154 • DPyC • PROCESAL PENAL - Doctrina

La ley 15.232 de Derechos de las Víctimas de la Provincia de Buenos Aires…

a la vigencia de la ley no se hubiere recabado 
la manifestación de voluntad de la víctima so-
bre su interés participativo en el proceso y un 
órgano de revisión (Cámara de Apelación y Ga-
rantías o Tribunal de Casación) deba decidir 
un recurso relacionado con alguna instancia li-
bertaria (o de otro tenor, siempre que estuviera 
previsto a su respecto el derecho a la escucha 
previa), sin conocer siquiera si la víctima desea 
ser escuchada.

También cabría la posibilidad de que en esa 
misma coyuntura (instancia recursiva abierta) 
pero en causas iniciadas con posterioridad a la 
puesta en marcha de la norma, se hubiera in-
cumplido directamente con la instrumentación 
del derecho a la información y la obligación de 
recabar la intención participativa (arts. 1° y 8°, 
ley 15.232), o bien, cumplido ello, se haya omi-
tido el trámite de la escucha jurisdiccional pre-
via por el órgano de grado inferior (por otros,  
arts. 12 y 13, ley 15.232).

Entendemos que cualquiera fuera el caso, la 
situación ideal sería que el tribunal de alzada, 
previo a resolver, devolviera las actuaciones a 
la instancia de origen instando que se comple-
te el trámite correspondiente (o directamente 
exhortando a ello si se tratare de actuados elec-
trónicos). Si, por el contrario, se priorizara la 
evitación de dilaciones, cuanto menos aquello 
sería necesario si luego se revocase el decisorio 
impugnado siguiendo la pretensión del imputa-
do o condenado recurrente (o su defensa).

Vale recordar que si bien el dispositivo legal 
objeto de este comentario normativiza situa-
ciones que se suceden desde la iniciación de 
un proceso penal (21) (y, en ese sentido, la ve-
rificación de todas las instancias que aborda se 
produce de manera integral en las causas ge-
neradas con posterioridad a su puesta en mar-
cha), también resulta plenamente operativo 
respecto de los procesos previos y abiertos (an-
teriores o posteriores a la fase de ejecución) en 
tanto, en definitiva, es la expresión legislativa lo-
cal de los derechos y garantías previstos en la ley  
nacional 27.372 y que emanan de diferentes tex-

(21) V. gr. art. 8°, ley 15.232.

tos normativos —constitucionales y convencio-
nales— relativos a la materia (22).

Por su parte, como dijimos, la escucha juris-
diccional (previo haberse recogido la voluntad 
de la víctima de querer participar en el proceso) 
se ejerce, por definición legal y lógica sistémica, 
ante los órganos naturales de primera instancia.

En cambio, no obstante que respecto del dere-
cho de la víctima a ser informada de las resolu-
ciones que atañen a la libertad o atenuación del 
encierro de procesados y condenados (derecho 
a la comunicación o notificación), el art. 14 de 
la ley se refiere al “Juzgado interviniente”, enten-
demos que, cuanto menos, en caso de que las 
resoluciones de los órganos de alzada importen 
—por revocación de los autos recurridos— la 
concesión de algún tipo de prerrogativa liber-
taria (o atenuadora) o la desincriminación lato 
sensu, también debería ser anoticiada la víctima 
cuando en su primera intervención en el proce-
so hubiere manifestado expresamente su volun-
tad de ser informada de ese tipo de resoluciones 
—arg. arts. 7.b).IV. y V.; y 7.d).I., ley 15.232—.

Además, en sintonía con esa interpretación, el 
art. 24 de la ley modifica el art. 83 de la ley 11.922 
y sus modificatorias —Código Procesal Penal de 
la Provincia de Buenos Aires—, estableciendo, 
en lo que cuenta, que a la víctima “se le debe-
rá notificar de las resoluciones, en cualquier ins-
tancia, respecto de las que pueda manifestar su 
opinión” (art. 83, inc. 3°, CPP).

IV. La intención participativa (amplia) ex-
teriorizada por la víctima y su compatibilidad 
con el deber de concentrar sus intervenciones 
en la menor cantidad de actos posibles evitan-
do convocatorias recurrentes

(22) La Suprema Corte provincial en el precedente 
citado en la nota al pie n° 2 mencionó, en lo que cuenta, 
los arts. 25 y 8.1 en función del 1.1, todos del Pacto de 
San José de Costa Rica; 14.1 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos; 18 de la Constitución 
nacional, 15 de su par provincial, la “Declaración 
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las 
Víctimas de Delitos y del Abuso de Poder”, adoptada por 
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su res. 
40/34, de 29 de noviembre de 1985; y, en un plano más 
circunscripto, las “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la 
Justicia de Personas en Condición de Vulnerabilidad” 
(Reglas 1 y 56).
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Resulta una cuestión vital establecer de qué 
manera puede administrarse de un modo ra-
cional la intención participativa de la víctima, 
siendo que la propia ley, no obstante establecer 
múltiples situaciones de contacto (v. gr. arts. 12, 
13, 27, 28, 29, ley 15.232), también propende a la 
concentración de actos y evitación de convoca-
torias sistemáticas (art. 11, ley 15.232).

De igual modo el art. 83 del Código Procesal 
Penal establece que se le garantizará a la vícti-
ma “que se hagan mínimas las molestias que de-
ban irrogársele con motivo del procedimiento”  
(inc. 4°).

La progresividad del proceso penal junto con 
la existencia de plazos perentorios hace que el 
encierro cautelar inicial (23) pueda ir mutando 
hacia estados de coerción personal más afianza-
dos y prolongados en el tiempo (24). Al propio 
tiempo, desde el primer momento se abre frente 
al encarcelamiento preventivo lato sensu la posi-
bilidad de articular libertades caucionadas (25) 
o cauces procesales alternativos (26), atenuado-
res (27) o conclusivos (28) del encierro.

Esas múltiples posibilidades pueden dar lu-
gar —solicitud defensista mediante, o no— a un 
variado abanico de decisiones judiciales en un 
lapso más o menos acotado de tiempo.

Algo parecido puede suceder durante la eta-
pa de ejecución de la pena privativa de libertad 
considerando las distintas instancias de contac-
to con el medio libre que prevé la normativa de 
la materia dentro de la progresividad del pro-
ceso ejecutivo (salidas transitorias, régimen de 
semilibertad, libertad condicional, prisión do-
miciliaria, prisión discontinua o semidetención, 
libertad asistida).

Todo ese tipo de decisiones si bien poseen, 
naturalmente, una naturaleza propia —definida 
y diferenciada— se relacionan con una materia 

(23) Art. 151, CPP.

(24) Arts. 157 y 158, CPP.

(25) Arts. 169 y 170, CPP.

(26) Art. 159, CPP.

(27) Art. 163, CPP.

(28) Arts. 320 y 147, CPP.

común en tanto todas aluden, de una u otra ma-
nera, al estado de privación de libertad del pro-
cesado o condenado.

Ese estatus común bien puede dar lugar a 
que durante el trámite del proceso y durante 
la ejecución de la pena se recoja, en la prime-
ra oportunidad que sea, la opinión de la vícti-
ma respecto de la procedencia del instituto de 
que se trate y que ese parecer pueda ser utiliza-
do respecto de otras opciones afines ulteriores, 
aunque no se trate estrictamente del objeto de 
la decisión primera que motivara la consulta.

En esa inteligencia, los motivos dados por la 
víctima (para direccionar su parecer en el sen-
tido que fuera) pueden atender a situaciones, 
circunstancias y expectativas generales que, 
respetando su mirada y desde su perspectiva, 
podrían resultar aplicables a otras variantes de-
cisorias que debieran tomarse dentro de un tér-
mino razonable sobre la situación del estado de 
detención lato sensu.

En ese sentido podría pensarse que en tanto 
fueran decisiones que deba adoptar un mismo 
magistrado dentro de una misma etapa proce-
sal, la primera “audiencia especial”(29) que se 
llevara a cabo con la presencia de la víctima po-
dría ser un escenario donde se plasmara el mar-
co argumental justificante de su posición para 
decisiones que posean un mismo vaso comuni-
cante o una matriz análoga.

De tal modo, el juez que deba resolver situa-
ciones que, de una u otra manera y en mayor 
o menor medida, se relacionan con la libertad 
del imputado o condenado, habría tomado con-
tacto directo con la víctima y escuchado su pos-
tura micro (en referencia a su parecer sobre el 
instituto que pretenda ser actuado en la opor-
tunidad de la primera convocatoria) pero que 
podría estar conformada por consideraciones 
y apreciaciones de tipo general que permitan 
leerla como una opinión más abarcadora (de 
tipo macro) sobre sus perspectivas e intereses, 
y que permita luego ser extrapolada en orden a 
la viabilidad de otro tipo de beneficios de cuño 
libertario que, negado el primero, puedan soli-
citarse con posterioridad, en un término razo-
nable y ante el mismo órgano decisor.

(29) Arts. 12 y 13, ley 15.232.
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En sostén de esa posibilidad de maximizar 
el rendimiento de la primera audiencia ante el 
juez, debe tenerse en cuenta que la apreciación 
y opinión de la víctima resultará, en lo esencial, 
la expresión de un pensamiento vivencial y sub-
jetivo —matizado por los temores, expectativas 
y angustias derivados del hecho que la tuviera 
en tal condición—, antes que un concepto o ve-
redicto de corte técnico sobre la procedencia de 
la instancia procesal que fuere de acuerdo con 
el marco legal aplicable a cada situación. So-
bremanera en la actualidad cuando aún no se 
ha reglamentado ni activado la intervención del 
Abogado/a de la Víctima, figura creada y previs-
ta en los arts. 15 a 20 de la ley 15.232.

Así, por caso, su consideración sobre la dene-
gatoria de un beneficio al comienzo del proceso 
(v. gr. excarcelación) bien podría sostenerse en 
motivaciones que lleven a replicar esa posición 
cuando se trate de resolver otros institutos sub-
secuentes (v. gr. atenuación del encierro).

Una pauta ordenadora respecto de cuál po-
dría ser el plazo de vigencia de esa suerte de opi-
nión omnicomprensiva se puede rescatar del 
art. 168 bis del Código Procesal Penal en cuanto 
estipula que la audiencia preliminar estableci-
da para los casos allí previstos (donde, inclusive, 
debe ser oída la víctima —según la nueva re-
dacción del artículo que surge de la ley (30)— 
o el particular damnificado en caso de haberse 
constituido como tal) puede renovarse transcu-
rridos ocho [8] meses de su realización.

Por fin, de otra banda, no obstante que la es-
cucha jurisdiccional aparece formalizada por 
la ley a través de la celebración de audiencias 
especiales(31), lo cual implica, en principio, 
la comparecencia de la víctima en los ámbitos 
tribunalicios; la evitación de convocatorias re-
currentes podría sustituirse (más aún en la si-
tuación de pandemia vigente) por contactos 
desformalizados que queden asentados en las 
actuaciones.

V. Corolario

De las muchísimas cuestiones que pueden 
suscitarse a partir de la vigencia de ley 15.232 

(30) Art. 29, ley 15.232.

(31) Arts. 12 y 13, ley 15.232.

(no reglamentada al momento de escribir estas 
líneas) hemos tomado algunas procurando fijar 
pautas de aplicación racionales a través de una 
interpretación armónica de la ley con el plexo 
procesal penal bonaerense.

Los puntos abordados intentan ser un míni-
mo aporte dentro de una realidad ya inexcusa-
ble: la materialización de la efectiva actuación 
de la víctima dentro del proceso penal en cual-
quiera de sus etapas.

Los altos estándares de derechos, garantías y 
cometidos reconocidos por la ley a favor de las 
víctimas implican para los operadores judiciales 
un nuevo desafío que merecerá de un esfuerzo 
adicional para su eficiente materialización en 
cada proceso.

La sobrecarga de tareas y la flaqueza de recur-
sos no deberían ser escollos que impidan llevar 
a cabo cada instancia de acercamiento a la víc-
tima con una impronta personalizada, empática 
y comprensiva de su estatus de ofendida por el 
delito y desconocedora de la lógica del sistema 
procesal. Es de esperar, en esa línea, que las ins-
tancias de actuación reconocidas por la ley no 
se transformen en la práctica en meros aborda-
jes sin contenido, sino en la concreción de ver-
daderas acciones conscientes de la víctima, más 
allá de las limitaciones de su conocimiento res-
pecto de cuestiones procedimentales y sustan-
tivas.

Piedra de toque de la participación de la víc-
tima en el proceso (en todos los niveles que 
fuesen) es su manifestación de voluntad o con-
formidad expresa en ese sentido, lo cual impli-
ca que el primer contacto debería ser, antes que 
un mero trámite de la burocracia judicial, un 
intercambio donde se potencie el contacto, se 
la anoticie e ilustre sobre sus derechos ponien-
do especial énfasis en su nivel de instrucción y 
entendimiento, y su eventual situación de vul-
nerabilidad, de modo que pueda resultar una 
ocasión fructífera para conocer sus expectativas 
con relación al procedimiento y otorgarle el am-
paro necesario.

De haber manifestado una voluntad partici-
pativa genérica, podrían (y deberían) maximi-
zarse los esfuerzos para condensar en la mínima 
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expresión posible las convocatorias a los estra-
dos judiciales.

En ese orden, partiendo de la base de que la 
posición de la víctima respecto de la viabilidad 
de cierto instituto procesal (especialmente en 
lo relacionado con la libertad del imputado o 
condenado), antes que un parecer técnico re-
sulta una expresión intuitiva generalmente en-
lazada con sus vivencias como sujeto pasivo del 
injusto, esa opinión podría sustentarse en apre-
ciaciones de tono genérico que permitan extra-
polarlas en otro momento para definir nuevos 
institutos procesales que, de una u otra manera, 
abreven en la misma cuestión (por caso, lo vin-

culado con la libertad del imputado o condena-
do) y deban ser resueltos por el mismo órgano 
jurisdiccional dentro de un tiempo razonable.

Desde otra perspectiva, aquel mandato le-
gal de evitación de convocatorias recurrentes 
(que parecería colisionar, al propio tiempo, con 
las sistemáticas intervenciones y llamados que 
la misma norma detalla frente a una cantidad 
considerable de trámites del proceso) podría al-
canzarse buscando salidas de contacto desfor-
malizadas (no obstante que, en principio, la ley 
estipula el derecho a ser oído mediante audien-
cias especiales).
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I. Introducción

Es de conocimiento general que una de las 
pruebas más frecuentemente utilizadas para la 
investigación de ciertos delitos consiste en el 
reconocimiento, tanto a través de su modali-
dad básica, rueda de personas (1), como de su 
versión subsidiaria, el reconocimiento fotográ-
fico  (2).

La presente investigación ha tenido como 
propósito el análisis doctrinario y jurídico para 
determinar cuán fiables son los resultados de 
una identificación realizada por medio del re-
conocimiento por fotografía y en qué medida 
estos resultados influyen en las posteriores de-
cisiones de los jueces.

En este contexto, el fallo “González Nieva” ha 
llamado mi atención por cuanto demuestra que 
se han retomado aquellos conceptos recepta-
dos en por ejemplo fallos como “Miguel, Jorge 
Andrés” (3) de diciembre de 2006 y el voto di-
sidente del juez Zaffaroni en “Cabrera, Cesar y  
otros” (4) de mayo de 2001, entre otros.

Con dicho fallo como puntapié, y aquellos 
que lo anteceden, se abordó esta temática des-
de la doctrina y jurisprudencia en la actualidad, 

(*) Abogada (UBA), empleada del Ministerio Publico 
de la Defensa. Maestrando en Derecho Penal (UBA).

(1) Art. 270, CPPN.

(2) Art. 274, CPPN.

(3) CS, 12/12/2006, “Miguel, Jorge Andrés Damián” 
(Fallos: 329:5628).

(4) CS, 24/05/2001, “Cabrera, Cesar y otros”, Causa N°. 
1378.XLII.

cuestionando esta técnica de reconocimiento, 
exponiendo sus deficiencias intrínsecas y los di-
ferentes problemas que ocasiona la virtualidad 
en el tema que aquí se cuestiona.

II. Marco legal

Actualmente, el capítulo VII de nuestro Có-
digo Procesal Penal de la Nación regula el “Re-
conocimiento”, puntualmente, el art. 270 y 
siguientes establece los casos en que deberán 
ser realizados (5), como así, el art. 272 regula las 
formas en las cuales deberá llevarlos a cabo (6).

Es allí, y según lo estipulado en nuestro Có-
digo Procesal Penal, que encontramos en la 

(5) Art. 270, CPPN- “El juez podrá ordenar que se 
practique el reconocimiento de una persona, para 
identificarla o establecer que quien la menciona o alude, 
efectivamente la conoce o la ha visto. El reconocimiento 
se efectuará por medios técnicos, por testigos o 
cualquier otro, inmediatamente de ser posible, bajo 
apercibimiento de ser sancionado el órgano judicial que 
así no lo hiciere”.

(6) Art. 272, CPPN - “La diligencia de reconocimiento 
se practicará enseguida del interrogatorio poniendo a 
la vista del que haya de verificarlo, junto con otras dos 
o más personas de condiciones exteriores semejantes, a 
la que deba ser identificada o reconocida, quien elegirá 
colocación en la rueda. En presencia de todas ellas, o 
desde donde no pueda ser visto, según el juez lo estime 
oportuno, el que deba practicar el reconocimiento 
manifestará si se encuentra en la rueda la persona a la 
que haya hecho referencia, invitándoselo a que, en caso 
afirmativo, la designe clara y precisamente y manifieste 
las diferencias y semejanzas que observare entre su 
estado actual y el que presentaba en la época a que se 
refiere su declaración. La diligencia se hará constar en 
acta, donde se consignarán todas las circunstancias 
útiles, inclusive el nombre y el domicilio de los que 
hubieren formado la rueda”.
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“rueda de reconocimiento” —o coloquialmente 
llamada “rueda de persona”— la figura princi-
pal, y aparece de manera subsidiaria, el recono-
cimiento por fotografía regulado en el art. 274 
del CPPN (7) para aquellos casos en que sea 
necesario identificar o reconocer a una perso-
na que no estuviera presente y que no haya sido 
habida.

Ahora, si bien el texto de rito es lo suficiente-
mente consistente para afirmar que el reconoci-
miento por fotografía es de carácter subsidiario 
existen distintas posturas. En primer lugar, están 
aquello que consideran al art. 274, CPPN, como 
se viene mencionando en los párrafos anterio-
res —y cuya postura comparto—, como un acto 
subsidiario a la rueda de personas, que solo será 
válido siempre y cuando el imputado no pueda 
ser habido (8). Cafferata Nores, es concluyente 
al decir: “Se requiere que el individuo a identi-
ficar no pueda ser sometido personalmente al 
reconocimiento. Esto ocurrirá cuando se halle 
prófugo o se ignore su paradero o domicilio, o, 
habiendo sido localizado, no esté en condicio-

(7) Art. 274, CPPN: “Cuando sea necesario identificar o 
reconocer a una persona que no estuviere presente y no 
pudiere ser habida, y de la que se tuvieren fotografías, se 
les presentarán estas, con otras semejantes de distintas 
personas, al que debe efectuar el reconocimiento. En lo 
demás, se observarán las disposiciones precedentes' .

(8) “El reconocimiento por fotografía constituye un 
medio de prueba de carácter subsidiario, sólo practicable 
frente al caso de que el sujeto a identificar no pueda ser 
sometido personalmente a dicho acto, sea porque se 
encuentre prófugo o se ignore su domicilio o paradero, e 
inclusive cuando, a pesar de haber sido localizado, medie 
la imposibilidad material de que comparezca al lugar del 
acto (v.gr. por razón de enfermedad o por encontrarse 
en el exterior). Pero no es suficiente la simple ausencia 
del sujeto pasivo. Si se trata de la persona del imputado 
que está presente o puede ser habido, el reconocimiento 
impropio se halla afectado de nulidad absoluta, por 
cuanto ello implica la inobservancia de una disposición 
que concierne a la intervención de aquel (CPPN, art. 167, 
inc. 3º), a quien en tal caso se lo priva del derecho de 
elegir su lugar en la rueda y de formular observaciones 
acerca de la semejanza de las personas que la integran. La 
misma solución es pertinente cuando se omite la previa 
notificación del acto al defensor del imputado, pues la 
irregularidad cercena sus facultades de control del acto 
e implica transgresión de las reglas del debido proceso 
y de la defensa en juicio.'  Palacio, Lino, La prueba en el 
proceso penal, Lexis Nexis-Abeledo Perrot, 2000.

nes de concurrir al lugar del acto. No basta la 
simple ausencia (9)”.

Por otra parte, quienes conceptúan el recono-
cimiento por fotografía como una mera técnica 
de investigación, que puede utilizarse sin nece-
sidad de verificar si el imputado pueda ser ha-
bido o no; e independientemente de cuál sea la 
modalidad para instrumentarlo —álbum de im-
putados o rueda de fotos en la que se incluya la 
del imputado— (10).

Finalmente, otra línea es la que lo conci-
be como un acto de naturaleza testimonial, de 
modo que resultaría irrelevante que la indivi-
dualización se realice antes, de manera coetá-
nea o posterior a la declaración testimonial, o 
bien de que el reconociente haya observado fo-
tografías de los imputados previamente (11).

(9) CAFFERATA NORES, José, “La Prueba en el Proceso 
Penal”, Lexis Nexis, Bs. As., 2001, p. 134.

(10) “Como medida inicial de investigación, la 
autoridad policial puede mostrarles, a las víctimas o a 
los testigos de los hechos, fotografías extraídas de sus 
archivos, en las condiciones requeridas por el art. 274. 
Tal actividad es propia de la policía científica (art. 184) 
y puede ser utilizada con mucho provecho para orientar 
la búsqueda del culpable. Privar a la policía de dicha 
atribución sería limitar su tarea más allá de lo tolerable, 
exponiéndola al riesgo de un fracaso institucional”. 
CAFFERATA NORES, José, “La Prueba en el Proceso 
Penal”, ob. cit.

(11) “En efecto, esta sede ha resuelto que el 
reconocimiento de personas es un medio de 
determinación de la actividad imputativa que escapa a 
los formalismos clásicos de la inserción exclusivamente 
judicial y también del axioma de que forzosamente debe 
operar independiente de toda otra figura o mecanismo 
probatorio, puntualizando, en primer lugar, que es el 
ministerio público y no el magistrado judicial quien 
debe realizarlos (sala 1ª, sent. del 18/10/2000 en causa 
801, “Recurso fiscal en causa 2.041 del Departamento 
Judicial Necochea”) y, en segundo lugar, que su 
naturaleza jurídica lo hace parte integrativa de la 
declaración testimonial del sujeto reconociente (sala 
1ª, sent. del 9/11/1999 en causa 232, “González”; íd. del 
18/10/2000 en causa 801, “Recurso fiscal en causa 2041 
del Departamento Judicial Necochea”). De ahí que, a 
partir del último de los parámetros apuntados, resulta 
inobjetable la individualización llevada a cabo por la 
testigo de referencia ut supra, tanto en sede instructora 
como en el debate”. Tribunal de Casación Penal de la 
Provincia de Buenos Aires, Sala I, 23/3/2004, “Sequeira 
Pablo y otros”.
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Ahora bien, luego del breve preámbulo, debe-
ríamos definir a qué llamamos reconocimiento 
impropio. El fallo Miguel dejo como precedente 
el concepto de este como aquel que fue “practi-
cado al margen de las formalidades exigidas por 
la legislación procesal dado que se ha omitido 
la realización de la correspondiente “rueda de 
personas”“, la cual fue reemplazada por los re-
conocimientos efectuados por los testigos (...) a 
partir de una aparición televisiva hecha por el 
imputado en un medio local (...)” (12).

Asimismo, la Sala VI de la Cámara Nacional 
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de 
la Capital Federal manifestó: “Que el reconoci-
miento impropio a través del cual se invita a la 
víctima para que indique si se encuentra o no la 
persona por ella mencionada no debe confun-
dirse con la prueba de reconocimiento, ya que 
se trata de una simple manifestación informal 
de conocimiento. Que por eso la medida se di-
ferencia de la prevista en el art. 274 del CPPN, 
ya que es una simple manifestación informal de 
conocimiento a la cual no se le aplican las reglas 
contenidas en su art. 270 y siguientes”(13).

Es aquí, donde nos introducimos en el tema 
de fondo, para observar como la subjetividad y 
la arbitrariedad forman parte casi intrínseca del 
reconocimiento impropio, cuestión que comen-
zaremos a analizar a partir del próximo apartado.

III. Jurisprudencia

En el año 2015 Jorge Enrique González Nieva 
fue imputado por haber participado en un robo, 
haber disparado a una persona y haberle oca-
sionado la muerte, por lo cual fue condenado 
por los delitos de robo con homicidio resultante 
y portación de arma de guerra a la pena de vein-
ticinco [25] años de prisión por el Tribunal Oral 
en lo Criminal N° 1 del Departamento Judicial 
de Morón (14).

(12) CSJN, 12/12/2006, Considerando 6, “Miguel, Jorge 
Andrés Damián” (Fallos: 329:5628).

(13) CNCrim. y Correcc. de la Capital Federal, sala VI, 
2/06/2015, causa n° 520062850/2012, “A., F. s/nulidad”.

(14) Ahora bien, uno de los testigos del hecho, Enrique 
Orlando Bravo, fue citado en sede policial y en horario 
nocturno. Al serle exhibidas tres fotos con personas de 
fisonomías distintas, señaló a González Nieva como autor 
del homicidio. En ese momento no se efectuó ninguna 

Ello así, la sentencia valoró el reconocimien-
to fotográfico como prueba única y decisiva, por 
lo cual la defensa recurrió hasta su última ins-
tancia, interponiendo un recurso de queja mo-
tivado por un recurso extraordinario federal 
rechazado.

una rueda de personas ni se citó a la defensa para que 
controlara la medida. Luego, durante la instrucción del 
expediente se practicaron ruedas de reconocimiento. 
Ninguno de los testigos identificó a Nieva como autor del 
delito. En el debate de juicio oral, el imputado negó haber 
participado del hecho y explicó que en ese momento se 
encontraba en otro lugar. La defensa aportó dos testigos 
que declararon, primero ante un escribano público y 
luego ante las autoridades judiciales, que habían visto al 
imputado en un sitio distinto al del hecho. Por su parte, 
la defensa cuestionó que el reconocimiento fotográfico 
se hubiera realizado en sede policial, de noche y sin su 
control. El testigo que había reconocido al imputado 
en la comisaría negó haber aportado detalles relativos 
a la descripción física del atacante que se encontraban 
asentados en el acta policial. Además, los agentes 
policiales declararon que no se había obtenido prueba 
que vinculara físicamente al imputado con los hechos 
ni pudo vinculárselo con las personas identificadas 
como miembros de la banda que había cometido el 
robo. En ese sentido, uno de los coimputados negó 
conocerlo. Por otra parte, los agentes policiales que 
habían participado en la investigación se encontraban 
detenidos y procesados por delitos que involucraban la 
adulteración y manipulación de información y pruebas 
en sus investigaciones policiales, como así también la 
fabricación de imputaciones con fines extorsivos. Por 
esa razón, la defensa denunció las irregularidades que 
habían tenido lugar durante la instrucción, planteó que 
la causa había estado armada y solicitó la absolución 
de su asistido. Finalmente, el Tribunal Oral condenó 
al hombre a la pena de veinticinco años de prisión. La 
sentencia valoró el reconocimiento fotográfico como 
prueba única y decisiva. En ese sentido, sostuvo que no 
se trataba de un acto irreproducible y que no se había 
demostrado el perjuicio que la omisión de la notificación 
hubiera ocasionado al imputado y a su defensa. Además, 
consideró mendaces los dichos del hombre al negar su 
participación en los hechos y restó credibilidad a los 
testimonios aportados por la defensa por haber sido 
prestados inicialmente en una escribanía. Contra esa 
decisión, la defensa interpuso un recurso de casación 
e hizo hincapié en el carácter de “causa armada” que 
había tenido la investigación. La Sala II del Tribunal de 
Casación Penal de la provincia de Buenos Aires confirmó 
la decisión y señaló, en relación con las irregularidades 
del proceso, que de los testimonios de los policías no 
podía extraerse ninguna conclusión incriminante. 
Contra esa resolución, la defensa interpuso un recurso 
de inaplicabilidad de la ley. La Suprema Corte provincial 
desestimó la impugnación. Entonces, la defensa dedujo 
un recurso extraordinario federal, cuyo rechazo motivó 
la interposición de un recurso de queja.
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La Corte Suprema de la Nación, el 8 de octu-
bre de 2020 resolvió (15) que correspondía de-
jar sin efecto la sentencia de condenatoria del 
Sr. González Nieva cuya culpabilidad había sido 
fundada exclusivamente en un reconocimiento 
fotográfico practicado al margen de las normas 
procesales (16), ya que se debía tener en cuenta 
que el testigo no reconoció al encausado al verlo 
personalmente, ni en el reconocimiento formal 
en rueda de personas, ni en la sala de audiencias 
durante el juicio y la única medida de prueba 
que culminó con el señalamiento del imputado 
se realizó sin control de las partes ni contradic-
torio, respecto de la cual el propio testigo efec-
tuó ciertos señalamientos que lo comprometían 
y cuando se reprodujo, en rueda de personas y 
en el debate, su resultado fue negativo (17).

(15) CSJN, 08/10/2020, Causa N° 4490/2015, “González 
Nieva, Jorge Enrique”.

(16) “Tal como se alega en el remedio federal, y 
se comprueba del examen de las piezas procesales 
pertinentes, tanto para rechazar los distintos planteos 
realizados en el marco de la defensa material y técnica 
de (...) González Nieva, como para tener por acreditada 
su participación en estos sucesos, dictar sentencia 
condenatoria y convalidarla, los tribunales intervinientes 
en las distintas instancias esgrimieron una serie de 
argumentos que (...) resultan incompatibles con el debido 
proceso, la defensa en juicio y, en definitiva, el in dubio 
pro reo. Ello así porque ‘...respecto de la valoración de la 
prueba realiza una construcción argumental apartándose 
de las constancias de la causa; (...) desatiende prueba 
producida al no ponderarla ni confrontarla desde la 
perspectiva del principio de culpabilidad y de la garantía 
de presunción de inocencia y...convalida un doble 
estándar de valoración probatoria en desmedro de 
dichos principios cuando efectúa un análisis parcial y 
sesgado del cúmulo probatorio oportunamente valorado 
por el tribunal de grado’ (Fallos: 342:2319, considerando 
9°)”. Considerando 4°, CSJN, 08/10/2020, Causa N°. 
4490/2015, “González Nieva, Jorge Enrique”.

(17) “Para afirmar la suficiencia del reconocimiento 
fotográfico, el tribunal oral destacó que el acta policial 
correspondiente había sido ratificada por el testigo (...) 
en el juicio, no obstante lo cual omitió completamente 
mencionar que, al hacerlo, el testigo negó haber aportado 
ciertos detalles relativos a la descripción física del atacante 
que se encontraban asentados en el acta; en lo que se 
revela como una valoración sesgada del testimonio que 
convalidó una afirmación tendiente a corroborar la 
hipótesis de cargo y desatendió a aquella que la ponía en 
entredicho. Asimismo, se omitió analizar otra aclaración 
del testigo cuando, en referencia al reconocimiento 
fotográfico, destacó ‘que las fotos que le exhibieron fueron 
tres, de fisonomías muy distintas’ (...). Esta circunstancia 
no podía ser obviada por el juzgador al momento de 

En ese contexto, la Corte retomo lo ya resuel-
to en el fallo “Miguel”, diciendo: “Por su especial 
correspondencia con el sub judice, cabe tam-
bién recordar la doctrina del citado precedente, 
en el que se efectuó una importante considera-
ción vinculada a la directa relación entre el cum-
plimiento de la reglamentación procesal que 
prescribe el modo en que deben llevarse a cabo 
esta clase de medidas y el derecho de defensa, al 
afirmarse que ‘...las exigencias incumplidas no 
revisten el carácter de meras formalidades sino 
que, desde la perspectiva del derecho de defen-
sa, configuran requisitos estrechamente ligados 
a la seguridad de la prueba de reconocimiento, 
toda vez que tanto la rueda de personas como 
el interrogatorio previo a los testigos que han de 
practicarlo constituyen verdaderas válvulas de 
garantía que operan en favor de la exactitud, se-
riedad y fidelidad del acto en la medida en que 
tienden a disminuir las posibilidades de error a 
fin de resguardar la sinceridad de la identifica-
ción’ (18).

sopesar el valor convictivo del reconocimiento por 
fotografías realizado por el testigo, y exigía —cuanto 
menos— algún desarrollo adicional del tribunal que 
justificara el peso probatorio que se le terminó asignando a 
este elemento de cargo. Del mismo modo, se excluyó todo 
análisis respecto al hecho de que ninguno de los testigos 
presenciales identificara a (...) González Nieva en los 
reconocimientos en rueda de personas que se practicaron 
durante la instrucción del caso, ni tampoco en la sala de 
audiencias en la que se llevó a cabo el juicio oral y público 
(...), circunstancia que cobra especial importancia por 
encontrarse incluido entre ellos, justamente, el testigo 
(...). Al respecto, el tribunal oral consideró resguardado el 
derecho de defensa por la sola circunstancia de haberse 
ordenado y realizado nuevos reconocimientos respecto 
de González Nieva, y no estimó relevantes sus resultados 
negativos, desestimando el hecho que el testigo (...) no 
hubiera reconocido al encausado al verlo personalmente 
ni en el reconocimiento formal en rueda de personas, ni en 
la sala de audiencias durante el juicio. Se aseveró que esas 
circunstancias no invalidaban el primer reconocimiento 
fotográfico. Así, la única medida de prueba que culminó 
con un señalamiento a González Nieva resultó ser 
aquella realizada sin contradictorio ni control de las 
partes (...). Resulta claro que este temperamento no 
puede ser admitido por esta Corte, dado que se funda 
en razonamientos arbitrarios y, sustantivamente, en una 
concepción difícilmente compatible con la presunción 
constitucional de inocencia”. Considerando 6°, CSJN, 
08/10/2020, Causa N° 4490/2015, “González Nieva, Jorge 
Enrique”.

(18) Considerando 9°, CSJN, 08/10/2020, Causa N° 
4490/2015, “González Nieva, Jorge Enrique”.
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Siguiendo esta línea, la Corte estableció que la 
circunstancia de que los testimonios aportados 
por la defensa fueron inicialmente prestados 
ante escribano público no le restan credibili-
dad a la prueba, pues se soslaya la circunstan-
cia de que los testigos también declararon ante 
las autoridades judiciales bajo juramento y de 
conformidad con las reglas que rigen este tipo 
de medio probatorio (19).

Así también, se declaró de improcedente ta-
char de ‘interesados’ los testimonios por la sola 
razón de haber sido ofrecidos por la defensa 
pues semejante preconcepto implica, ni más ni 
menos, privar de razón de ser y de toda eficacia 
a la garantía de defensa en juicio reconocida por 
el art. 18 de la CN (20).

Así también, la Corte continúo diciendo:  
“[C]onstituye un despropósito lógico y nunca 

(19) “Por otro lado, la circunstancia invocada para 
restar credibilidad a estos testimonios —esto es, que 
inicialmente fueron prestados ante escribano público— 
soslaya la circunstancia de que ambos testigos declararon 
también ante las autoridades judiciales bajo juramento 
y de conformidad con las reglas que rigen este tipo de 
medio probatorio”. Considerando 9°, “CSJN, 08/10/2020, 
Causa N°. 4490/2015, “González Nieva, Jorge Enrique”.

(20) “Finalmente, tachar estos testimonios de 
“interesados” por la sola razón de haber sido ofrecidos 
por la defensa, no puede en modo alguno constituir 
un “elemento fundante válido” en el marco del 
paradigma constitucional vigente. En efecto, semejante 
preconcepto implica, ni más ni menos, privar de razón 
de ser y de toda eficacia a la garantía de defensa en juicio 
reconocida por el art. 18 de la CN en cuanto establece 
que “es inviolable la defensa en juicio de la persona 
y de los derechos”. Además, ello importa, también, 
convertir en letra muerta las previsiones específicas del 
art. 8.2.f de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos en cuanto consagra que “...toda persona 
inculpadade delito tiene derecho [...] en plena igualdad, 
a las siguientes garantías mínimas: [...] derecho de 
la defensa de interrogar a los testigos presentes en el 
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o 
peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre 
los hechos” y del art. 14.3.e del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos que establece que “...durante 
el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá 
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías 
mínimas: [...] interrogar o hacer interrogar a los testigos 
de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de 
descargo y que estos sean interrogados en las mismas 
condiciones que los testigos de cargo' . Considerando 9°, 
CSJN, 08/10/2020, Causa N° 4490/2015, ' González Nieva, 
Jorge Enrique' .

puede ser un argumento válido para atribuir 
culpabilidad, que el juez considere mendaz 
los dichos de un imputado que se limita a ne-
gar toda participación en los hechos atribuidos, 
alegando su inocencia. No se trata de premiar la 
mentira de un encartado sino de asumir que la 
tacha de mendacidad exige la existencia de una 
decisión apriorística de culpabilidad basada en 
pruebas, impidiendo que la misma aseveración 
del encausado opere como premisa y conclu-
sión de un mismo razonamiento”(21).

Es que finalmente, queda claro que debe des-
estimarse la sentencia de condena que funda 
la culpabilidad de un imputado únicamente en 
un reconocimiento fotográfico sin analizar el 
planteo de la parte referido al grave contexto de 
irregularidades que afectaba la legitimidad del 
proceso, el cual no surgía exclusivamente de los 
dichos de los imputados, sino también de la cir-
cunstancia de que los preventores encargados 
de la pesquisa que acudieron al debate proce-
sados con prisión preventiva por graves delitos 
vinculados a sus funciones (22) e, incluso, a los 
hechos del caso, por tanto el a quo desatendió 
uno de los principales obligaciones y deberes 
que pesan sobre quienes ejercen la magistratu-
ra en el fuero penal: velar por la legalidad de los 
procesos judiciales, garantizando que las sen-
tencias no sean el fruto de procedimientos irre-
gulares (23).

(21) Considerando 10°, CSJN, 08/10/2020, Causa N° 
4490/2015, “González Nieva, Jorge Enrique”.

(22) “Cabe recordar: (...) [E]fectivos policiales 
que tuvieron un rol central en la instrucción del 
caso (...) se encontraban detenidos y bajo proceso 
por distintos hechos delictivos que involucraban la 
adulteración y manipulación de información y pruebas 
en sus investigaciones policiales y la fabricación 
de imputaciones con fines extorsivos, entre otras 
cuestiones. El propio González Nieva declaró ante los 
jueces sentenciantes que el policía (...) le había exigido 
que le entregara su automóvil [...] y que su negativa había 
contribuido a mantenerlo imputado y detenido (...). 
Resultaba imperativo que el tribunal de mérito analizase 
el planteo de la parte, atendiendo al grave contexto 
de irregularidades que afectaba la legitimidad del 
proceso...”. Considerando 13°, CSJN, 08/10/2020, Causa 
N° 4490/2015, “González Nieva, Jorge Enrique”.

(23) “Los deberes y principios aquí mencionados 
también fueron incumplidos por el tribunal de casación, 
en cuanto convalidó el decisorio de mérito por entender 
que ‘...ninguna conclusión incriminante’ se había 
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Cabe destacar, nuevamente, que estos cri-
terios que fueron desarrollados en González  
Nieva son recogidos del fallo “Miguel”(24): 
“Que la apelación extraordinaria resulta formal-
mente procedente por cuanto (...) suscita cues-
tión federal suficiente al invocarse la doctrina de 
la arbitrariedad de sentencias sobre la base de 
una condena (...) fundada exclusivamente en un 
reconocimiento impropio que afectaría el dere-
cho de defensa en juicio, la garantía del debido 
proceso así como también el principio de ino-
cencia”. “En consecuencia, dado que la condena 
se ha basado fundamentalmente en el recono-
cimiento impropio cuestionado, la privación de 
su calidad de prueba dirimente trae aparejada la 
imposibilidad de cerrar un juicio de imputación 
penal afianzado en la certeza acerca de la inter-
vención delictiva del recurrente, motivo por el 
cual el tribunal a quo, al conferir a esos actos 
procesales tan categórico carácter para confir-
mar el fallo condenatorio, afectó no solo el prin-
cipio de inocencia sino también las garantías 
constitucionales de defensa en juicio y del de-
bido proceso”.

Así también, por ejemplo, se compartieron di-
chos criterios en el voto disidente del Dr. Zaffa-

extraído de los testimonios del personal policial (...), 
desconociendo las implicancias de la actuación policial 
conforme las constancias del caso. (...) En el contexto de 
las particulares circunstancias del sub judice, el adecuado 
cumplimiento del citado estándar conllevaba analizar en 
profundidad el modo en que el tribunal de mérito había 
tratado —o, en el caso, soslayado tratar— los serios y 
concretos indicios vinculados a irregularidades que, se 
denunció, habían tenido lugar durante la instrucción, 
circunstancias en que la defensa afirmó su alegato de 
‘causa armada’, y que oportunamente planteó ante el 
tribunal de casación” (considerando 15°). “La Suprema 
Corte provincial hizo propias las ostensibles deficiencias 
argumentativas de los decisorios del tribunal de mérito 
y de casación y, al amparo de un excesivo rigor formal 
y con base en expresiones dogmáticas y sin contenido, 
desatendió los antecedentes que hacen a la cuestión 
fáctica sustancial de la causa y el adecuado estudio de 
elementos conducentes obrantes en la misma. En tales 
condiciones, el pronunciamiento apelado exhibe graves 
vicios de fundamentación que lo descalifican como un 
acto jurisdiccional válido con arreglo a la doctrina sobre 
arbitrariedad de sentencia (considerando 16°). CSJN, 
08/10/2020, Causa N° 4490/2015, “González Nieva, Jorge 
Enrique”.

(24) CSJN, 12/12/2006, “Miguel, Jorge Andrés Damián” 
(Fallos: 329:5628).

roni en el fallo “Cabrera, Cesar Gustavo (25)” en 
el 2011, en los fallos “Diz, Jorge Sebastián (26)” 
y “Fe”(27) del 2012, en el fallo “Carrara, Fernan-

(25) “En tales condiciones, la opción en favor de la 
condena de Díaz sobre la base de un reconocimiento 
objetable por hacerse producido al margen del control 
de la defensa, el cual además carece de apoyatura 
en otro elementos de convicción, cuando a su vez el 
nombrado aporto elementos que lo desvinculaban de los 
hechos por los cuales fue condenado, afecta al principio 
del in dubio pro reo que deriva de la presunción de 
inocencia (...), y su no aplicación al caso descalifica al 
pronunciamiento como acto jurisdiccional valido en 
la medida en que obedece a un proceder claramente 
arbitrario que, en el sub lite, se traduce en la privación 
de libertad de una persona por un prolongad o lapso 
sin que mediare sentencia fundada en ley' . (...) ' Dado 
que la condena se ha basado fundamentalmente en el 
reconocimiento cuestionado, la privación de su calidad 
de prueba dirimente trae aparejada la imposibilidad de 
cerrar un juicio de imputación penal afianzado en la 
certeza acerca de la intervención delictiva del recurrente, 
motivo por el cual el tribunal a quo, al conferir a esos 
actos procesales tan categórico carácter para confirmar 
el fallo condenatorio, afecto no solo el principio de 
inocencia si no también las garantías constitucionales 
de defensa en juicio y del debido proceso'  (del voto en 
disidencia parcial del juez Zaffaroni). CSJN, 24/05/2001, 
Causa N° 1378.XLII, ' Cabrera, César y otros' .

(26) “Nos encontramos ante un reconocimiento 
fotográfico (que presupone la existencia de un 
sospechoso) y no un ‘recorrido’ fotográfico cuya 
finalidad es tratar de identificar al posible autor [...] 
Además, el ‘muestreo’ fotográfico no se realizó de modo 
objetivo, evitando la presentación ‘indicativa’ y con una 
presentación ‘plural’ de fotografías [...], pues a la víctima 
le fueron exhibidas sólo fotografías del aquí imputado y 
no una serie de tomas de distintas personas de las que 
se sospechara como autores o partícipes en el hecho”. 
(...) “Nos encontramos, entonces, ante un vicio que, 
como la medida no se puede volver a reproducir en las 
mismas condiciones, no se puede subsanar”. “El modo 
en que procedió la policía impide descartar y/o sopesar 
la contaminación del testigo, de modo que sea posible 
determinar si el reconocimiento en rueda (positivo) se 
debe a lo percibido durante el hecho o a la información 
obtenida en la anterior diligencia policial invalidada [...] 
En definitiva, le asiste razón a la defensa respecto de la 
invalidez de la medida originaria y su proyección en las 
subsiguientes” (voto de la jueza Ledesma al que adhieren 
los jueces Slokar y Figueroa)”. “Diz, Jorge Sebastian”, 
CNFed. Cas. Penal, sala II, 30/05/2012, Reg. N° 19984.2, 
Causa N° 14803.

(27) “El reconocimiento por fotografía se trata de una 
vía de individualización subsidiaria del reconocimiento 
de personas, y procede cuando sea necesario identificar 
o reconocer a un individuo que se halla ausente y no 
puede ser habido, lo que no ocurre en autos, pues F. 
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do Ariel (28)” en el 2016 y “Solís, Horacio Hipó-

lito (29)” en el 2017.

se encuentra ya individualizado e identificado, está 
procesado [...], en torno a los cuales se había ordenado 
que se lleve a cabo esta última diligencia al sólo efecto 
de reforzar aún más las imputaciones que se le dirigen, 
de acuerdo a lo peticionado en su oportunidad por el 
acusador público; encontrándose incluso privado de su 
libertad' . (...) ' Por otra parte, cabe señalar que resulta 
distinta la naturaleza del acto que primigeniamente 
fuera ordenado —reconocimiento en persona— y 
del otro que fue dispuesto para reemplazarlo —por 
fotografía—. En el primer caso se trata de un ‹medio de 
prueba›, mientras que en el segundo se está frente a un 
‹medio de investigación›...'  (voto de los jueces Rimondi, 
Barbarosch y Bunge Campos). ' Fe' , CFed. Cas. Penal, 
11/06/2012, Sala I, Causa N° 42605.

(28) “Los jueves entendieron que otorgarle “...mayor 
fuerza convictiva (...) al primer reconocimiento (mediante 
exhibición de fotografía) por su mayor cercanía al 
momento de los hechos” y prescindir del reconocimiento 
fracasado (en rueda de personas) significaba dejar “...de 
considerar que, por buenas razones, se estimó necesario 
realizar por segunda vez una medida similar, cuyo 
resultado, en principio, no podría ser descartado como 
lo hizo. Pues, de otro modo, el segundo reconocimiento, 
o bien era totalmente superfluo, o bien, cualquiera 
fuera su resultado, siempre seria valorado en contra del 
imputado”. En tal sentido, los magistrados señalaron 
que “...las valoraciones de pruebas señaladas resultan 
difícilmente compatibles con la presunción de inocencia 
(y que por) esa razón, no es posible tener por cumplido 
el deber de dar amplio tratamiento a los agravios de la 
defensa en el marco del derecho al recurso, el cual solo ha 
sido acatado de modo meramente aparente. Agregaron 
que en función de tal principio “...cabe dilucidar si, con 
las pruebas adquiridas en el proceso, puede emitirse 
un juicio de certeza positiva”. En este orden de ideas, 
los jueces concluyeron que “... resulta decisivo que el 
juez aun frente a un descargo que pudiera estimarse 
poco verosímil, mantenga una disposición neutral y 
contemple la alternativa de inocencia seriamente, esto 
es, que examine la posibilidad de que la hipótesis alegada 
por el imputado pueda ser cierta. Desde esta perspectiva, 
la presunción de inocencia consagrada en el art. 18 de la 
CN puede ser vista, en sustancia, como el reverso de la 
garantía imparcial del tribunal”.

(29) El juez recordó que “... en las vistas fotográficas 
(...) difícilmente pueda reconocerse a una persona, no 
solo porque se trata de fotocopias en blanco y negro, 
sino además porque por la distancia y la baja nitidez 
de estas imágenes, resulta hasta dificultoso incluso 
precisar si en la motocicleta que allí se observa hay 
una persona o dos a bordo”. Luego, el magistrado se 
refirió al video “reservado en Secretaria” y sostuvo que 
la certificación de la existencia de varios videos, dos de 
ellos con secuencias muy similares a las descriptas como 
parte de los hechos, “... pone en crisis, sin lugar a dudas, 

IV. La problemática del reconocimiento im-
propio

Luego de haber realizado un análisis de la 
doctrina y la jurisprudencia mencionada ante-
riormente, podemos asegurar que los proble-
mas que suscitan en esta figura son tan variados 
como su cuantía. Es así como las irregularidades 
que vician el reconocimiento impropio, no solo 
se plantean en cuestiones formales (30), si no 
que están estrechamente ligadas con la exacti-
tud y la credibilidad (31) de factores externos.

lo referido en la sentencia recurrida, en cuanto allí se 
alude al “video reservado en Secretaria”, sin brindar 
más detalles en cuanto a su denominación, como si solo 
hubiese reservado un CD o DVD en la Secretaria del 
tribunal; y, consecuentemente, la hipótesis de una debida 
identificación del video exhibido en instrucción a los 
testigos. De esa forma, el juez Morin entendió que “... mal 
se puede sostener que los “reconocimientos” realizados 
por estos testigos hayan podido, razonablemente, servir 
de base al tribunal para establecer que el imputado fue la 
persona que disparo contra la víctima. En este sentido, 
cabe recordar que la Corte Suprema ha sostenido en 
diversas oportunidades que la doctrina de la arbitrariedad 
“procura asegurar las garantías constitucionales de la 
defensa en juicio y el debido proceso, exigiendo que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación 
razonada en derecho vigente con aplicación a las 
constancias efectivas comprobadas en la causa”.

(30) “Que las exigencias incumplidas no revisten 
el carácter de meras formalidades sino que, desde la 
perspectiva del derecho de defensa, configuran requisitos 
estrechamente ligados a la seguridad de la prueba de 
reconocimiento, toda vez que tanto la rueda de personas 
como el interrogatorio previo a los testigos que hayan de 
practicarlo constituyen verdaderas válvulas de garantía 
que operan en favor de la exactitud, seriedad y fidelidad 
del acto en la medida en que tienden a disminuir las 
posibilidades de error a fin de resguardar la sinceridad 
de la identificación”. CSJN, 12/12/2006, “Miguel, Jorge 
Andrés Damián” (Fallos: 329:5628).

(31) “La primera trata de los estudios relativos a 
los factores atencionales, perceptivos y de memoria 
que influyen en la exactitud de las declaraciones y las 
identificaciones de los testigos presenciales. Varios 
temas han sido especialmente relevantes aquí: los 
procedimientos de obtención de las declaraciones 
(recuerdo, reconocimiento, entrevista cognitiva, ayudas 
al recuerdo...), los de identificación (fotografías, ruedas, 
retratos robot...), las diferencias individuales (edad, sexo, 
implicación, ansiedad...), la influencia de los procesos 
perceptivos en la interpretación de la información 
(percepción de sonidos, conversaciones, formas, 
velocidad, colores...), las falsas memorias (memorias 
recuperadas, información possuceso, sugestibilidad...), 
el efecto de las condiciones atencionales en los procesos 
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Respecto a lo último, cabe destacar que el 
componente psicológico que implica todo acto 
de reconocimiento entre la superposición de 
dos imágenes, por un lado, aquella que queda 
en la memoria del momento del hecho y por 
el otro la actual, hace que sea concebido como 
dentro de aquellos medios de prueba definitivos 
e irreproducibles (32).

Justamente, la memoria de los testigos pre-
senciales es otro tema que incide en esta prácti-
ca, “el efecto que tiene en la memoria del testigo 
la información va adquiriendo una vez ha pre-
senciado el suceso. Las principales fuentes de 
información possuceso en el caso de las identi-
ficaciones son los comentarios sobre la aparien-
cia de los autores del delito (hechos por otros 
testigos o victimas) y las fotografías de sospe-
chosos a las que pueda tener acceso el testigo 
(por los procedimientos de identificación rea-
lizados durante la investigación criminal y el 
curso de comunicación al hacerse eco de las 
noticias)”(33). Pero, no toda esta información 

de codificación (efecto del arma, detalles sobresalientes, 
distintividad...), y otros factores de retención y 
recuperación (recuperación múltiple, efecto de las 
preguntas, preparación, demora...). La segunda área 
trata de la discriminación del origen de la información 
aportada por los testigos (perceptiva y real o sugerida, 
imaginada, falsa...)”. MANZANERO, Antonio L., “Hitos 
de la historia de la psicología del testimonio en la 
escena internacional”, Boletín de Psicología, Nro. 100, 
Noviembre 2010, ps. 89-104.

(32) “El reconocimiento deberá ser practicado por el 
órgano jurisdiccional encargado de la instrucción (juez 
de instrucción, juez de menores), con observancia de las 
formalidades y de las garantías establecidas por los arts. 
270 y ss., 200 y 201, y bajo las sanciones allí impuestas. 
Cuando el agente fiscal que dirija la investigación (art. 
196, 1er. Párr.) estime necesaria su realización, requerirá 
al juez que lo lleve a cabo (arts 210 y 213, inc. C), quien, 
sin juzgar sobre la pertinencia o utilidad de la medida, la 
ejecutará conforme a las reglas que disciplinan su propio 
proceder. El acto cumplido en estas condiciones podrá 
ser incorporado al debate mediante la lectura del acta 
que lo documentó (art. 392)” — CAFFERATA NORES, 
José, “La Prueba en el Proceso Penal”, ob. cit.

(33) “No obstante, son muchas más las ocasiones en 
que un testigo puede recibir información sobre el delito 
presenciado a través de otros testigos presenciales, 
familiares, amigos, policía, abogados, medios de 
comunicación e incluso de su propio conocimiento 
previo”. MANZANERO, Antonio L., “Efectos de 
interferencias en las falsas identificaciones”, http://

se ve afectada de la misma manera en el pos su-
ceso (34).

Manzanero (35), se ha dedicado desde hace 
más de una década a estudiar desde el ámbito 
de la psicología a los testigos y es un gran expo-
nente de la Teoría de la Psicología del Testimo-
nio. Este afirma que uno de los peores errores 
que se comete es realizar una rueda de reco-
nocimiento luego de que se haya realizado el 
reconocimiento por fotografía, ya que, si este 

memoriadetestigos.blogspot.com/2011/01/efectos-de- 
interferencia-en-las-falsas.html.

(34) “Así, debemos diferenciar entre información 
inferencial e información sensorial. La información 
inferencial procede de estimaciones que los testigos van 
realizan basándose en toda información relacionada, real 
o no (altura, peso, edad, apariencia, estado mental...), y 
es más susceptible de verse afectada por la información 
possuceso que la sensorial. Los detalles sensoriales 
concretos (un pendiente, unas gafas, una cicatriz...) son 
menos susceptibles a la sugestión ya que no son cuestión 
de frado, son o no son, se han visto o no, se recuerdan o 
no, aunque también pueden ser falsamente incorporados 
a los recuerdos. Cuanto más débil o poco definida se la 
representación mental que el testigo tiene del agresor 
más fácil será modificar mediante información falsa. 
(...), las principales variables que llevan a esta situación 
son el tiempo que haya pasado desde que el testigo 
vio al agresor y unas condiciones perceptivas pobres 
(escaso tiempo de exposición, poca iluminación, mucha 
distancia ...). Pruebas de identificación mal construidas 
de forma reiterada en las que coinciden los mismos 
errores, con instrucciones sesgadas a los testigos 
acerca de su tarea en las que además no sea advierta a 
los testigos sobre la posibilidad de que los verdaderos 
culpables no estén en la prueba, y dirigidas por una 
autoridad que resulten creíble y persuasiva pueden 
incrementar la probabilidad de modificar la memoria 
de los testigos generando descripciones erróneas y falsas 
identificaciones”. MANZANERO, Antonio L., “Efectos 
de interferencias en las falsas identificaciones”, http://
memoriadetestigos.blogspot.com/2011/01/efectos-de-
interferencia-en-las- falsas.html.

(35) Antonio Lucas Manzanero es doctor en Psicología 
y profesor titular de universidad en la Universidad 
Complutense de Madrid donde imparte docencia 
de Psicología de la Memoria (grado en Psicología) y 
Psicología del Testimonio (grado en Criminología). Es, 
también, director del Anuario de Psicología Jurídica y del 
Grupo oficial UCM de Investigación sobre Psicología del 
Testimonio y autor de numerosos artículos científicos y 
de los libros Psicología del testimonio: una aplicación 
de los estudios sobre la memoria; Memoria de testigos: 
obtención y valoración de la prueba testifical; Avances 
en psicología del testimonio, y La memoria humana. 
Aportaciones desde la neurociencia cognitiva.
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testigo se equivocó en la fotografía en prime-
ra instancia, lo volverá a hacer en la rueda de  
persona (36).

Es claro que, la discusión que se genera en 
torno a los reconocimientos impropios es que 
este es sin duda una prueba falible, por el simple 
hecho de que esta es de carácter subjetivo y con 
dicha práctica se busca de una verdad “objetiva”.

Al respecto, Framarino expresa: “La verdad es, 
en general, la conformidad de la noción ideológi-
ca con la realidad; la admitida percepción de esta 
conformidad es la certeza. La certeza, según esto, 
es un estado subjetivo del alma, que puede muy 
bien no corresponder con la verdad objetiva. La 
certeza y la verdad no siempre coinciden; muchas 
veces se es cierto de lo que es objetivamente fal-
so, otras suscitan dudas lo que objetivamente es 
verdadero, y la verdad misma que a uno le parece 
cierta, le parece a otro dudosa y acaso falsa a un 
tercero”(37). “Si la certeza tiene naturaleza subje-
tiva, el sujeto propio de la certeza no es ni puede 
ser otro que el alma del que juzga (38).

Es entonces, que en esa búsqueda “no se tra-
ta de confiar —o no— en la palabra del testi-
go, sino de entender que el testigo puede estar 
equivocado —aunque este convencido de que 
lo que dice es cierto—. De allí la necesidad de 
entender que todo reconocimiento, incluso el 
realizado por un testigo confiado de su aprecia-
ción bajo las prescripciones previstas en la ley 
puede resultar falible y, como tal, debe ser co-
rroborado con otras pruebas que permitan sos-
tener el juicio de verdad (39)”.

Todo ello, no fue así valorado en el fallo de 
González Nieva, ni tampoco en ninguno de los 

(36) MANZANERO, Antonio L., “Efectos de 
interferencias en las falsas identificaciones”, http://
memoriadetestigos.blogspot.com/2011/01/efectos-de-
interferencia-en-las-falsas.html.

(37) FRAMARINO, Nicolás, “Lógica de las pruebas en 
materia penal”, Imprenta de Agustín Avrial, 1992, Tomo 
primero, p. 20.

(38) Ibidem, p. 52.

(39) HEGGLIN, Natalia - SARDA SARDAÑOS, Nuria, 
“Los reconocimientos de personas: medidas de prueba 
falibles que deben someterse a un estricto control de 
legalidad”, Jurisprudencia penal de la CSJN - Vol. 17, Ed. 
Hammurabi, p. 210.

que se realizó mención en el presente trabajo, 
sino que aun habiendo prueba en contrario, los 
jueves optaron por tomar ese reconocimiento 
de carácter impropio como única prueba irrefu-
table. Situación que se llegó a objetar luego de 
muchos años y llegando hasta la última instan-
cia de la voluntad recursiva.

Gracias a ello, y a la jurisprudencia aquí ci-
tada, se puede afirmar: “Los reconocimientos 
realizados a instancias y por el personal policial 
no cumplen con los recaudos de imparcialidad 
previstos en resguardo del derecho de defensa, 
contaminan en su condición de acto definitivo 
e irreproducible, todo acto de reconocimiento 
que se pretendiera realizar con posterioridad, 
con resguardo de las disposiciones del Código 
Procesal Penal de la Nación. En ese sentido, re-
sultan viciados de nulidad, de forma insalvable, 
y deben ser excluidos del proceso”(40).

Es por eso que, el reconocimiento impropio, 
siempre debe ser de carácter subsidiario, y en 
la medida de las posibilidades, debe acudirse 
primero a la modalidad de rueda de personas, 
y con todos los recaudos que la ley estipula, de 
esta manera se evitarían procesos viciados y so-
brevenidos nulos.

Mas allá de ello, el mayor problema que trae 
aparejado estas irregularidades es su resultado, 
ergo, la condena de aquellos que son inocentes, ya 
que “‘los testigos que identifican erróneamente a 
un sospechoso suponen que todo ocurrió de una 
determinada forma, atribuyen responsabilidades 
en base a ideas estereotipadas, rellenan lagunas 
de sus recuerdos conforme imaginan todo lo que 
pudo suceder (...). Lo que sucede a nuestro alre-
dedor lo solemos interpretar conforme a nuestras 
expectativas, motivos, necesidades, estereotipos 
y sentimientos’, de tal manera que los equívocos 
típicos de los testigos se pueden explicar en fun-
ción a este modelo de funcionamiento de la me-
moria, en el que no solo se altera la información 
en el momento de su codificación, sino también 
al momento de su evocación y comunicación. En 
otros términos, la persona no graba como un su-
jeto pasivo la estimulación ambiental que recibe; 

(40) HEGGLIN, Natalia - SARDA SARDAÑOS, Nuria, 
“Los reconocimientos de personas: medidas...”, ob. 
cit., Jurisprudencia penal de la CSJN - Vol. 17, Ed. 
Hammurabi, p. 222.
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sino que también impone una estructura particu-
lar a los eventos que recepciona, y en cada oca-
sión que requiera su evocación pueden ocurrir 
modificaciones incluso de una vez para otra. Es-
tos estudios y otros datos respecto a la memoria 
humana nos indican que esta presenta procesos 
de distorsión, fenómeno del que no escapa el tes-
timonio de un testigo en un proceso judicial”(41).

V. La era de la virtualidad

Todo lo desarrollado en los acápites anterio-
res nos obligaba a replantearnos la legitimidad y 
el valor probatorios de los reconocimientos im-
propios, y estos tiempos nos impulsa a pregun-
tarnos qué sucede cuando le agregáramos un 
nuevo factor a esta ecuación, que este sea reali-
zado bajo una plataforma virtual.

En primer lugar, pongo de resalto que a raíz de 
la emergencia sanitaria por la pandemia —con-
secuencia del COVID-19— la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación de nuestro país redactó la  
ac. 14/20 (42) la cual exhorta al Consejo de la Ma-
gistratura para que provea los medios tecnológicos 
necesarios a fin de preservar la salud del personal 
judicial y sus administrados con el fin de lograr el 
mayor aumento de la prestación de servicio nece-
sario para la comunidad (43), puntualmente es-

(41) “José Mira y Margarita Diges (1986), en un trabajo 
sobre el tema presentan casos de error judicial, debido 
a testimonios errados, que condujeron a proceso penal 
a personas inocentes, cuya apariencia física era parecida 
a los autores del hecho delictivo, lo que probablemente 
influyó para que el ‘reconocimiento’ que hicieron los 
testigos fuese equivocado”. SOLIS ESPINOZA, Alejandro, 
“Psicología del testigo y del testimonio”, p. 1048, http:/
dialnet.unirioja.es.

(42) CSJN, 11/05/2020, Acordada 14/2020.

(43) Con anterioridad, y debido a la emergencia 
sanitaria, la CSJN el 20 de marzo de 2020 dicto la 
Acordada 6/20, donde en su dispositivo 7 estableció 
que en aquellas jurisdicciones donde se aplicara el 
régimen acusatorio en materia penal, las audiencias 
deben utilizar, en la medida de lo posible, el sistema de 
videoconferencia. Así también, el 24 de abril del 2020, 
durante las vigencias de las restricciones ambulatorias y 
de distanciamiento social, el Ministerio de Justicia y de 
Derechos Humanos, bajo la res. 121/2020 estableció que 
los mediadores prejudiciales realizaran las audiencias 
mediante videoconferencia y otro medio análogo de 
transmisión de la voz o imagen. Esto siempre que quede 
garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto 
de los principios que rigen el procedimiento.

tableció: “[P]ara la realización de todos los actos 
procesales, se deberá priorizar el empleo de las 
herramientas digitales disponibles que permitan 
la tramitación remota de las causas...”.

Posteriormente, la CS en la ac. 27/2020, dis-
puso que las audiencias deben realizarse con el 
sistema de videoconferencia, en la medida de 
su disponibilidad, o en su defecto, a través de 
otros medios tecnológicos y remotos con el res-
guardo de seguridad que exija la naturaleza del 
acto (44), criterio reafirmado mediante la acor-
dada 31/2020.

Dicha situación no fue solo contemplada en 
nuestro país, también, por ejemplo, tomaron 
medidas de similar tenor en México (45), Espa-
ña (46), Costa Rica (47) y Perú (48).

(44) Los dispositivos 12 y 13 de la acordada 27/2020 
de la CSJN, de fecha 20 de julio de 2020, se encuentran 
dirigidos a la utilización y empleo prioritario de 
herramientas digitales.

(45) El Consejo de la Judicatura Federal de 
México, dictó una resolución llamada “Mecanismo 
de reforzamiento a las medidas de contingencia 
implementadas en los centros de justicia penal federal, 
por el fenómeno de salud pública derivado del virus 
COVID-19”, donde estableció que se debían llevar a cabo 
prácticamente todas las audiencias en materia penal, sin 
que esto implique vulneración a la inmediación o a la 
contradicción.

(46) El Consejo General del Poder Judicial de 
España, el 27 de mayo de 2020, redacto la “Guía para 
la celebración de actuaciones judiciales telemáticas”, 
el cual es una guía de trabajo para la celebración de 
actuaciones judiciales telemáticas que ofrece pautas y 
recomendaciones para conciliar la aplicación preferente 
de los medios tecnológicos al proceso, con el pleno 
respeto a los principios y garantías que establecen las 
leyes.

(47) El Poder Judicial de Costa Rica, en la circular 
102-2020, redacto el “ Protocolo para la realización de 
audiencias orales por medios tecnológicos en materia 
penal”, el cual es una guía práctica donde se establecen 
los criterios y las reglas básicas a seguir por parte de 
los operadores de justicia en materia penal para un 
adecuado y efectivo desarrollo de audiencias por medio 
de videoconferencia.

(48) El Poder Judicial del Perú, redacto el “Protocolo 
temporal para audiencias judiciales virtuales durante 
el periodo de emergencia sanitaria” bajo la res. admin. 
000173-2020, el cual es una guía para la realización de 
audiencias judiciales en el entorno virtual mediante el 
uso de herramientas tecnológicas, y con ello asegurar 
la continuidad de los procesos judiciales, respetando 
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A nivel jurisprudencial, la Cámara en julio del 
2020, hizo lugar al recurso sobre la decisión que 
impedía la celebración de las declaraciones in-
dagatorias de los imputados mediante Zoom. 
Allí, manifestó que la justicia debe realizar su ma-
yor esfuerzo para que el proceso penal no se vea 
afectado y así prestar un servicio esencial que no 
puede ni debe ser suspendido. Destacó que en 
los juzgados de primera instancia se recibían de-
claraciones indagatorias de detenidos mediante 
novedosas plataformas —Zoom, WhatsApp, Hou-
separty, Google Meet, Microsoft Teams—, se con-
cretaban audiencias de flagrancia y se recibían 
testimonios con el control de las partes aseguran-
do el debido proceso y el derecho de defensa (49).

Ello así, se receptaron similares preceptos en 
el resto del mundo como ser en Canadá (50) y 
EE.UU. (51). La ciudad de Italia había fallado en 
el mismo sentido en el 2007 (52) y 2008 (53).

las medidas de distanciamiento social decretadas con 
motivo de la emergencia sanitaria

(49) CNCrim. y Correcc. de Capital Federal, 13/7/2020, 
“Tomaro, Nahuel Ariel y otro s/ queja”.

(50) Fallo “R. v. S. L.” de la Corte Suprema de la Justicia 
de Ontario, 6/07/2020, el Tribunal determinó que era un 
caso apropiado para desarrollarse por Zoom, con base 
en la sección 650 [2] [b] del Código Penal canadiense. 
Todo ello, en función de los cargos contra el acusado, 
el número de testigos involucrados y el análisis de 
la prueba. Manifestó que su capacidad para evaluar 
mediante Zoom la credibilidad de las partes involucradas 
no representaba un problema.

(51) La jueza Alison Nathan del Tribunal de Distrito 
de los EE.UU. del Distrito Sur de Nueva York permitió 
que uno de los once miembros del jurado deliberara 
por FaceTime porque el jurado informó que se sentía 
mal. “Sick juror allowed to deliberate via FaceTime 
amid coronavirus”, Ben Feuerherd, 16/03/2020, New 
York Post, https://nypost.com/2020/03/16/sick-juror-
allowed-to-deliberate-via-facetime-amid-coronavirus/.

(52) El uso de la videoconferencia en este caso sirvió 
para proteger el orden público, prevenir la delincuencia, 
garantizar los derechos de testigos y víctimas, y facilitar 
la tramitación del caso en un plazo razonable. El 
TEDH enfatizó que la participación del acusado en 
los procedimientos por videoconferencia no es, en sí 
misma, contraria al Convenio. Debe perseguir un fin o 
interés legítimo y satisfacer los requisitos del derecho de 
defensa. TEDH, 5/01/2007, “Marcello Viola v. Italia”.

(53) Se admite la utilización de los sistemas de 
videoconferencia u otros análogos para la intervención 
de las personas acusadas en el proceso penal, siempre 

En ese contexto, la Cámara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional el 22 de 
agosto de 2020 en la causa “J.J. s/ abuso sexual” 
confirmó una resolución que determino un re-
conocimiento fotográfico del imputado a través 
de una plataforma digital. Refirió que la realiza-
ción de las medidas de prueba y la forma en la 
que se lleva a cabo es un acto discrecional del 
juez que no puede ser cuestionado por las par-
tes, ni revisado por el tribunal (art. 199, CPPN). 
Agregó que la modalidad elegida por el juez 
para materializar el reconocimiento y avanzar 
en el trámite de la causa, se ajusta a las conse-
cuencias de la pandemia por el COVID-19 y a lo 
establecido por la CS en la ac. 14/2020, por me-
dio de la cual recomendó el empleo de herra-
mientas digitales para evitar la paralización del 
servicio de justicia. En consecuencia, conside-
ró que la realización de una videollamada por 
la plataforma Zoom resulta idónea para la rea-
lización de la medida y el avance de la investi-
gación (54).

Anteriormente, en el año 2015, la Sala VI de la 
Cámara ya había declarado válido el reconoci-
miento fotográfico llevado a cabo durante una 
declaración testimonial en la cual el damnifi-
cado denunciante identificó al imputado acce-
diendo al perfil de este en una red social. Allí, 
se volvió a señalar que tanto la jurisprudencia 
como la doctrina habían considerado válidos 
los reconocimientos “impropios” integrativos 
de las declaraciones testimoniales oportuna-
mente brindadas ya que consideraban que ellos 
resultan actos informativos encaminados a con-
solidar el presupuesto y a valorar la credibilidad 
de aquel elemento de prueba (55).

que se persiga una finalidad legítima y sus modalidades 
de desarrollo sean compatibles con las exigencias de 
respeto de los derechos de la defensa. TEDH, 7/07/2008, 
“ Zagaria v. Italia”.

(54) CNCrim. y Correcc., 22/08/2020, “J. J. s/ abuso 
sexual”.

(55) En el caso, el denunciante relató que a partir de 
la patente de la moto que intervino en el hecho averiguó 
los datos de su titular y buscó su perfil en la red social 
Facebook, reconociendo al encartado en las fotografías 
allí contenidas, ante lo cual el fiscal le recibió un nuevo 
testimonio y durante la declaración se procedió a 
acceder a la página para obtener las imágenes. CNCrim. 
y Correcc., Sala VI, 02/06/2017, Causa N° 520062850/12, 
“A., F. Nulidad”.
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¿Qué es lo que sucede en estos casos? Cuan-
do un testigo realiza el reconocimiento de un 
presunto imputado por medio de una fotogra-
fía, en el caso de no existir las condiciones exi-
gidas por el marco legal, sumada a la existencia 
de aquellos factores inferenciales y sensoriales 
que interrumpen en dicho acto, que este se rea-
lice por una plataforma virtual los haría aún más 
inexactos.

Claro está, que ya de por si es complejo recor-
dar con exactitud la fisonomía puntual de un 
rostro, más aún si intentamos memorizarlo en 
un momento de “estrés” —cuando se comete 
el ilícito—. Imaginen por medio de un celular o 
una computadora, por más nítida que la imagen 
se pueda observar en esa comunicación virtual 
pueden existir otros factores externos que influ-
yan, como ser, problemas de luz, de visión, de 
internet, se sonido, etc., que incida directamen-
te en la decisión del testigo, aumentando más el 
margen de error del presunto culpable.

Esto nos hace afirmar que realizar: “Una falsa 
identificación configura el error más grave que 
puede genera un proceso de investigación, por-
que tiene una doble consecuencia: dejar libre al 
verdadero autor y, lo que es peor, determinar la 
condena de un inocente. Como una vez Carra-
ra advierto: “Absolver a un culpable solo produ-
ce un peligro para la sociedad; pero cuando se 
condena a un inocente, no solo sobreviene un 
mal cierto y positivo para el individuo, que es te-
ner que sufrir una pena injusta, sino que se pro-
ducen dos peligros para la sociedad, que son el 
peligro a estimular al verdadero culpable que se 
quede impune y el peligro que amenaza a cada 
individuo, por cuanto puede llegar a ser, a su 
vez, víctima de un error judicial” (56).

VI. Reflexiones

Luego de una lectura pormenorizada del 
tema que aquí se debatió, podemos resaltar que 
uno de los problemas más importantes en la ad-
ministración de justicia son los errores que co-
meten los testigos en sus identificaciones, que 
dan como resultado personas acusadas de de-

(56) HEGGLIN, Natalia - SARDA SARDAÑOS, Nuria, 
“Los reconocimientos de personas: medidas...”, ob. 
cit., Jurisprudencia penal de la CSJN — Vol. 17, Ed. 
Hammurabi, pp. 243/244.

litos que no cometieron. Estos errores tienen 
una enorme importancia debido a las conse-
cuencias que tiene mantener a un inocente en 
prisión, mientras el culpable permanece en li-
bertad.

El objetivo primordial de toda investigación 
policial o judicial es la búsqueda de informa-
ción entre las víctimas y testigos de un hecho 
delictivo con el fin de obtener información con 
la que proseguir la investigación, esclarecer los 
hechos o establecer la autoría de este.

Es por eso por lo que el mayor miedo de un 
operador judicial debería ser el de condenar a 
un inocente. “Es preciso notar también que el 
fin supremo del procedimiento judicial penal es 
la averiguación del delito, en su individualidad y 
objetiva. Todo el procesamiento penal en la reu-
nión de pruebas no tiene importancia más que 
desde el punto de vista de la certeza alcanzada 
o no alcanzada, como estado de conocimiento 
respecto del delito; ya que todo juicio no puede 
resumirse si no en una condena o en una abso-
lución, siendo precisamente la adquirida cer-
tidumbre del delito lo que legitima la primera, 
como la duda, de otro modo, la no adquirida 
certidumbre en cuanto al delito, lo que obliga a 
la absolución. Según esto, el objeto principal de 
la crítica criminal es la indagación de cómo de 
la prueba puede nacer legítimamente la certeza 
del delito; y el objeto principal de sus indagacio-
nes es, en otros términos, el estudio de las prue-
bas que provocan la certidumbre (57).

Como fue desarrollado, la CS volvió a resaltar 
en el fallo “Gonzales Nieva” que no poseen va-
lor probatorio aquellos actos de reconocimiento 
realizados por testigos por fuera de las formali-
dades de la ley, fundamentando una sentencia 
en ello, tan solo para sostener la participación 
del acusado en el delito. Allí se destaca, la im-
portancia de acatar lo que el código de rito nos 
impone, y que, de alejarnos de ello, existe la po-
sibilidad de condenar a un inocente.

Así también, deja en claro que dicha medida 
de prueba se acerca más a la certidumbre que a 
la certeza necesaria, dejando en evidencia que 

(57) FRAMARINO, Nicolas, “Lógica de las pruebas en 
materia penal”, ob. cit., ps. 102/103.
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el acto del reconocimiento es falible y debe in-
tentar disminuirse dicha posibilidad de error.

Siguiendo esa línea, realizar un reconoci-
miento por una plataforma virtual podría no 
solo aumentar aún más las irregularidades que 
puedan presentarse en este proceso, sino que 
también, existirían más factores que podrían 
hacer que el testigo incurra en una equivoca-
ción. Si bien la tecnología bien aplicada facilita 
la comunicación y el proceso de transmisión de 
información, en estos casos nos puede llevar a 
producir errores más vulgares.

Es obvio que los testigos pueden equivocarse 
en las identificaciones y todos aquellos factores 
que hemos ido nombrando pueden contribuir a 
estos errores, pero claro está que el sistema de 
justicia debe hacer lo posible por minimizarlos.

Pretendo dejar en claro que no me encuen-
tro en contra del reconocimiento por fotografía, 
pero si considero que de ser realizados deben 
ser adaptados a cada individuo y cada situación 
en particular, no deben ser ejecutados todos de 
la misma manera como si las personas fueran 
autómatas, ya que este tipo de prueba es el re-
sultado de la percepción de un ser humano, no 
de un androide.

Es en vano pensar que aquellas dificultades 
que se generen puedan ser sobrepasados con 
éxito con tan solo aplicar los pocos artículos que 
se encuentran regulados en el Código. Es absur-
do especular que con el cumplimiento estricto 
de la ley las irregularidades no se presenten.

Considero que, para sortear dichos errores, se 
debería capacitar al personal de la administra-
ción de justicia y así otorgarle las herramientas 
necesarias con el fin de lograr acortar la brecha 
de aquellos que son condenados siendo inocen-
tes tan solo porque un testigo los “señaló”.

No conocemos estadísticas sobre la inciden-
cia de falsas identificaciones en Argentina, pero 
el repaso jurisprudencial que hemos realizado 
pone en evidencia los errores de los cuales de-
bemos aprender.

Es momento de replantearnos el camino to-
mado, de aggiornarse a la actualidad, educarnos 
y tomar provecho de la tecnología para lograr 
cambios más profundos dentro de nuestro sis-
tema judicial, como así también, de sus opera-
dores, ya que, si no, seguiremos poniendo entre 
rejas a inocentes por falsas identificaciones.
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I. Introducción

El proceso de resistencia al cambio está pro-
fundamente estudiado en el ámbito empresa-
rial, analizado desde la óptica y la lógica de las 
neurociencias.

Ahora bien, cuando nos referimos a la resis-
tencia al cambio en el ámbito de la justicia las 
explicaciones evolutivas no se aplican.

A veces, la modificación de una pequeña parte 
del ordenamiento jurídico, o incluso, la mera re-
interpretación de una norma ya existente genera 
tan grandes reticencias que aún años después de 
producida la reforma podría decirse que no se lo-
gró casi ningún avance en la práctica.

La Corte Interamericana ha vuelto a condenar 
al Estado argentino debido al incumplimiento 

en materia del plazo de duración de la prisión 
preventiva.

Si bien el reconocimiento de otros presupues-
tos procesales, o los alcances de estos, no se 
encuentran cuestionados, en la práctica se ha 
notado cierta reserva cuando se trata del plazo 
de duración de la prisión preventiva, pese a que 
existe una ley que claramente fija los tiempos de 
duración.

Se podría analizar una hipótesis que intente 
dar una respuesta a este problema. Habría que 
estudiar en profundidad si detrás de esto pue-
de haber un sesgo inquisitivo de algunos de los 
jueces, de modo tal que no pueden compren-
der o internalizar un proceso que lentamente va 
mutando, cambiando el eje rector del proceso, 
apartándose de aquellas concepciones que en-
tendían que el objetivo del proceso era la bús-
queda de la verdad en sí mismo para apuntar 
más un sistema de resolución de conflictos. En 
este marco, el plazo de duración del proceso, y 
de la prisión preventiva resulta claramente un 
aporte en ese sentido.

(*) Universidad Argentina de la Empresa (UADE). Ins-
tituto de Ciencias Sociales y Disciplinas Proyectuales 
(INSOD). Buenos Aires, Argentina.

(**) Universidad Argentina de la Empresa (UADE). 
Instituto de Ciencias Sociales y Disciplinas Proyectuales 
(INSOD). Buenos Aires, Argentina.
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Podríamos cuestionar también si existen, en 
el ámbito judicial otras razones que impiden 
que los jueces no apliquen las directrices impar-
tidas por la Corte Interamericana en lo que se 
refiere a duración de las prisiones preventivas.

De todos modos, no importa analizar ahora 
las razones del incumplimiento, lo que importa 
analizar es cuáles son las barreras de actuación 
que marca nuestra legislación nacional y supra-
nacional para la imposición de una prisión pre-
ventiva, y ese es el sentido de esta nota.

II. ¿Qué dijo la Corte Interamericana en 
“Jenkins”? Breve reseña

II.1. Los hechos

El 8 de junio de 1994, Gabriel Oscar Jenkins 
fue detenido en su domicilio en virtud de una 
orden dictada por el Juzgado Nacional en lo Cri-
minal y Correccional Federal Nro. 9 en el mar-
co de la causa penal 73, caratulada “Padilla 
Echeverry, José Gildardo y otros s/ infracción  
ley 23.737”.

El día 19 de noviembre de 1997 el Tribunal 
Oral en lo Criminal Federal Nro. 6 de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires ordenó la libertad 
de Jenkins toda vez que el fiscal de juicio solicitó 
su absolución.

Durante el plazo de 3 años, 5 meses, y 11 días 
que Jenkins pasó en prisión preventiva, intentó 
en diversas ocasiones obtener su libertad cues-
tionando la constitucionalidad del art. 10 de la 
ley 24.390, que excluía de los plazos máximos de 
la prisión preventiva el delito por el que se en-
contraba imputado.

Ninguno de los planteos realizados por la de-
fensa de Jenkins tuvo acogida favorable en nin-
guna instancia interna.

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 
6 sostuvo que la norma en cuestión no parecía 
irrazonable, teniendo en cuenta el especial tra-
tamiento que había efectuado el Congreso Na-
cional al sancionar con elevadas penas el delito 
por el que Jenkins estaba imputado, a los fines 
de la persecución de organizaciones destinadas 
al tráfico de estupefacientes como correlato de 
las obligaciones contraídas por la Nación al sus-

cribir la Convención de Viena sobre la represión 
al tráfico de aquellas sustancias.

El 27 diciembre de 1999, Jenkins presentó una 
demanda por daños y perjuicios contra el Esta-
do y el juez que ordenó su detención. El 30 de 
abril de 2007 se rechazó la acción de daños y 
perjuicios solicitada. Los recursos interpuestos 
contra esa sentencia tampoco fueron resueltos 
favorablemente.

Paralelamente, el 15 de junio de 2010 la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nación en un ex-
pediente totalmente distinto, la causa “Veliz”, 
declaró la inconstitucionalidad del art. 10 de la 
ley 24.390 debido a que violaba principios como 
la presunción de inocencia, la libertad personal, 
la igualdad y el plazo razonable de duración del 
proceso.

Así las cosas, el 9 de septiembre de 1997 se 
denunció al Estado argentino ante la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, la cual 
dictó el informe 53/16 el día 6 de diciembre de 
2016. En este se concluyó que el Estado argen-
tino era responsable por la violación de los de-
rechos a la libertad personal y a las garantías 
judiciales, a la igualdad ante la ley y a la protec-
ción judicial consagradas en los arts. 7.1, 7.3, 
7.5, 7.6, 8.1, 8.2, 24 y 25 de la Convención Ameri-
cana, en relación con los arts. 1.1 y 2º del mismo 
instrumento, respecto de la detención preven-
tiva a la que estuvo sujeto, el marco normativo 
aplicado, los recursos interpuestos para lograr 
su liberación y la demanda de daños y perjui-
cios.

Posteriormente, el 22 de septiembre de 2017 
la Comisión sometió el caso a conocimiento de 
la Corte.

La Corte Interamericana dictó sentencia el 26 
de noviembre de 2019 y analizó los siguientes 
puntos.

II.2. El criterio procesal para el dictado de la 
prisión preventiva

Respecto al dictado de la prisión preventi-
va sufrida por Jenkins, la Corte Interamericana 
sostuvo que esta no cumplía con los requisitos 
de excepcionalidad y última ratio en el sentido 
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de que no exista otro medio para asegurar su 
comparecencia al juicio.

Asimismo, sostuvo que a los fines de evaluar si 
el dictado de una prisión preventiva es arbitra-
rio hay que analizar: “(i) [Q]ue existan elemen-
tos para formular cargos o llevar a juicio, es decir 
que se presenten los ‘presupuestos materiales’ 
para ordenar la medida cautelar, (ii) que las mis-
mas cumplan con los cuatro elementos del ‘test 
de proporcionalidad’, es decir: la legitimidad de 
la finalidad (la cual debe ser compatible con la 
Convención Americana), la idoneidad, la necesi-
dad y la proporcionalidad estricta, y (iii) que la 
decisión que las impone contenga una motiva-
ción suficiente que permita evaluar si se ajusta 
a las condiciones señaladas” (el resaltado nos 
pertenece).

Puntualmente, con respecto a la proporcio-
nalidad señaló que debía analizarse que sea: 
“(i) [I]dóneas para cumplir con el fin persegui-
do; (ii) necesarias, en el sentido de que sean ab-
solutamente indispensables para conseguir el 
fin deseado y que no exista una medida menos 
gravosa respecto al derecho intervenido entre 
todas aquellas que cuentan con la misma ido-
neidad para alcanzar el objetivo propuesto; y 
(iii) que resulten estrictamente proporcionales”.

Asimismo, sostuvo que los únicos fines legí-
timos para el dictado de una prisión preventiva 
son: que el acusado no impedirá el desarrollo 
del procedimiento ni eludirá la acción de la jus-
ticia.

En el caso concreto la Corte sostuvo que el 
dictado de la prisión preventiva de Jenkins (al 
momento de ser procesado) únicamente se 
basó en la existencia del delito sancionado en el 
art. 7º de la ley 23.737 (1) y la su presunta par-
ticipación en el hecho, lo que no resulta sufi-
ciente para justificar la imposición de la prisión 
preventiva. Es por ello que sostuvo que decisión 
del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 6 
“careció de una debida motivación en tanto que 
no expuso las razones por las cuales la medida 

(1) Ley 23.737, art. 7º: “[E]l que organice o financie 
cualquiera de las actividades ilícitas a que se refieren los 
arts. 5º y 6º de esta ley, y los arts. 865, inc. h), y 866 de la 
ley 22.415”.

perseguía un fin legítimo y era necesaria, idónea 
y proporcional a dicho fin”.

II.3. El plazo de la prisión preventiva

Respecto a la duración de la prisión preven-
tiva sufrida por Jenkins la Corte reafirmó la 
necesidad de que las medidas sean revisadas 
periódicamente de forma que el juez “debe va-
lorar periódicamente si las causas, necesidad y 
proporcionalidad de la medida se mantienen, 
y si el plazo de la detención ha sobrepasado los 
límites que imponen la ley y la razón. En cual-
quier momento en que aparezca que la prisión 
preventiva no satisface estas condiciones, debe-
rá decretarse la libertad, sin perjuicio de que el 
proceso respectivo continúe” (el resaltado nos 
pertenece). Con esto, reafirmó lo que ya había 
señalado el 30 de octubre de 2008 en cal caso 
“Bayarri vs. Argentina.

La Corte sostuvo, asimismo, que “el art. 7.5 de 
la Convención impone límites temporales a la 
duración de la prisión preventiva y, en conse-
cuencia, a las facultades del Estado para asegu-
rar los fines del proceso mediante esta medida 
cautelar. Cuando el plazo de la detención pre-
ventiva sobrepasa lo razonable, el Estado po-
drá limitar la libertad del imputado con otras 
medidas menos lesivas que aseguren su com-
parecencia al juicio, distintas de la privación de 
libertad. Es decir, aun cuando medien razones 
para mantener a una persona en prisión preven-
tiva, el art. 7.5 garantiza que aquella sea liberada 
si el período de la detención ha excedido el lími-
te de lo razonable”.

II.4. Fundamentos para prorrogar una prisión 
preventiva

Respecto de los fundamentos por los cuales 
se prorrogó la prisión preventiva de Jenkins la 
Corte sostuvo que el rechazo de la solicitud de 
excarcelación se limitó a rechazar la inconstitu-
cionalidad interpuesta sin reevaluar la situación 
en forma periódica, y sin verificar si persistía el 
fin legítimo para mantener dicha prisión pre-
ventiva.

Por otro lado, la Corte observó que el “referi-
do art. 10 de la ley 24.390 únicamente estable-
cía que la excarcelación automática prevista en 
el art. 1º de dicha ley no sería de aplicación para 
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aquellas personas imputadas por delitos de nar-
cotráfico”. Pero “no establecía una prohibición 
para otorgar, eventualmente, la libertad provi-
sional a una persona imputada por delitos de 
narcotráfico” (el resaltado nos pertenece).

Por esta razón la Corte sostuvo que, aún sin 
declarar la inconstitucionalidad del citado ar-
tículo era necesario que se evaluaran si todavía 
existían los presupuestos materiales para que la 
medida de privación de libertad fuera conside-
rada idónea, necesaria y proporcional al fin legí-
timo perseguido, cuestión que no fue analizada.

II.5. Igualdad ante la ley

Respecto del art. 10 (actual art. 11) de la ley 
24.390, que establece una excepción al límite 
máximo de dos años (o tres) del art. 1º cuando 
se tratara de una persona imputada por un de-
lito de narcotráfico sostuvo que es violatorio del 
principio de igualdad, toda vez que no tiene una 
justificación razonable y objetiva dado que no 
persigue un fin legítimo y no existe una relación 
razonable de proporcionalidad entre los medios 
utilizados y los fines perseguidos.

Además, señaló que el plazo del art. 1º de la 
ley “implicaba su excarcelación automática, en 
todo caso, una vez superados los tres años de 
prisión preventiva”.

Con relación al dictado del fallo “Veliz” dijo 
que ha servido “tal y como indicó el Estado en 
su escrito de contestación, como ‘pauta inter-
pretativa para el resto de los tribunales del país’“ 
pero que no pudo determinar si la norma se en-
cuentra o no vigente.

II.6. Otras consideraciones

1) En lo relativo a la violación del plazo razo-
nable en el marco de la acción por daños y per-
juicios que tuvo una duración de nueve años y 
tres meses, la Corte sostuvo que excedió el plazo 
razonable.

Para llegar a esa conclusión realizó una eva-
luación considerando cuatro elementos: “(i) [L]a 
complejidad del asunto, (ii) la actividad procesal 
del interesado, (iii) la conducta de las autorida-
des judiciales, y (iv) la afectación generada en la 
situación jurídica de la presunta víctima”.

2) Por otra parte, la Corte concluyó que el Es-
tado argentino fue responsable por la violación 
de los arts. 7.1, 7.3, 7.5, 8.2 y 24 de la Convención 
Americana, en relación con el art. 1.1 del mismo 
instrumento.

En virtud de esto, entre otras cuestiones se re-
solvió, por unanimidad, condenar al Estado ar-
gentino a brindar gratuitamente un tratamiento 
psicológico a Gabriel Oscar Jenkins, a publicar 
parte de la sentencia, y a pagar un monto de di-
nero en concepto de daño material, inmaterial, 
costas y gastos.

III. Dime qué te imputan y te diré cuánto 
tiempo puedes pasar en prisión preventiva

El art. 1º de la ley 24.390 (2) estableció límites 
temporales a la prisión preventiva. El texto de la 
norma es claro en que el plazo máximo que una 
persona puede ser privada de su libertad sin que 
exista una condena firme es de dos años.

Asimismo, actualmente prevé que, ante cir-
cunstancias excepcionales será posible dictar 
la prórroga de la prisión preventiva por un año 
más —tres en total— únicamente para casos en 
los que la cantidad de delitos imputados o la 
complejidad de estos hayan provocado la de-
mora en la solución final de la causa.

El art. 11 de la ley 24.390 (3) excluye expresa-
mente del plazo máximo de prisión preventiva 
establecido a quienes se encuentren imputados 
de organizar o financiar, entre otros, los delitos 
de siembra, transporte, producción, prepara-
ción, comercio, distribución, almacenamiento, 
contrabando o entrega a título gratuito de estu-

(2) Ley 24.390, art. 1º: “La prisión preventiva no 
podrá ser superior a dos años, sin que se haya dictado 
sentencia. No obstante, cuando la cantidad de los delitos 
atribuidos al procesado o la evidente complejidad de 
la causa hayan impedido el dictado de la misma en el 
plazo indicado, este podrá prorrogarse por un año más, 
por resolución fundada, que deberá comunicarse de 
inmediato al tribunal superior que correspondiere, para 
su debido contralor”. Texto según ley 25.430.

(3) Ley 24.390, art. 11: “Quedan expresamente 
excluidos de los alcances de la presente ley los imputados 
por el delito previsto en el art. 7º de la ley 23.737 y aquellos 
a quienes resultaren aplicables las agravantes previstas 
en el art. 11 de esa misma ley”. Texto según ley 25.430.
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pefacientes. Asimismo, excluye a quienes se les 
atribuya el agravante del art. 11 de la ley 23.737.

Según lo manifestado por el Estado argentino 
ante la Corte Interamericana, la discusión sobre 
la constitucionalidad del art. 11 se encuentra 
zanjada a raíz de lo resuelto en el fallo “Veliz”, 
donde la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
sostuvo que el actual art. 11 de la ley 24.390 (an-
tiguo art. 10) violaba la garantía de plazo razo-
nable, el derecho a la igualdad ante la ley y la 
presunción de inocencia.

Pero más allá de la inconstitucionalidad en 
sí, lo importante del fallo “Veliz” fue que una 
de las razones por las cuales nuestra Corte sos-
tuvo que existían esas violaciones era que a los 
fines de evaluar el encarcelamiento preventivo 
solo era posible analizar el instituto de la prisión 
preventiva como medida de coerción procesal 
tendiente a evitar que se frustre la acción de la 
justicia sea por la concreta posibilidad de que el 
imputado se fugue o entorpezca el curso de la 
investigación.

Con esto quiere decir que debe prescindirse 
de cualquier criterio de valoración sustantivo.

Además, se dijo que el artículo suponía la 
neutralización de la garantía prevista en el  
art. 7.5 de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos de plazo razonable, que es jus-
tamente cuya reglamentación pretende la ley, 
conforme el actual art. 10 (4).

Pero más allá de lo manifestado por el Estado 
argentino en el trámite de la denuncia de Jen-
kins ante el sistema interamericano y de que 
se trata de una jurisprudencia consolidada, el 
asunto aún no se encuentra resuelto a nivel nor-
mativo.

Es por ello que frente a la evidente inconsti-
tucionalidad del actual art. 11 de la ley es claro 
que, a los fines de determinar el plazo máximo 
de la prisión preventiva, en las resoluciones so-
bre ceses o excarcelaciones los tribunales no 
deberían ni siquiera tomar en consideración el 

(4) Ley 24.390, art. 10: “La presente ley es reglamentaria 
del art. 7º, punto 5º, de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos e integra el Código Procesal Penal de 
la Nación”.

delito por el que se encuentra imputada la per-
sona.

IV. La ley 24.390 como reglamentaria del 
art. 7.5 de la Convención

El otro tema que se introduce en el caso Jen-
kins tiene que ver con la pregunta acerca de cuál 
es efectivamente el plazo máximo de duración 
de la prisión preventiva en la República Argenti-
na. Aunque a nuestros ojos esto no era ninguna 
novedad, porque había sido resuelto por la Cor-
te Interamericana en el fallo “Bayarri”.

Y es que el plazo que adopta el art. 1º de la ley 
no puede ser considerado de ninguna otra for-
ma que como un plazo legal, fuera del cual, ya 
no es posible que se extienda la prisión preven-
tiva de ninguna manera.

En este mismo sentido, tiene dicho la Comi-
sión Interamericana de Derechos Humanos: 
“[C]uando un Estado ha resuelto autolimitarse 
en el ejercicio de su poder cautelar en el mar-
co de una investigación criminal, ha realizado 
una evaluación de costos y beneficios en térmi-
nos de respeto a los derechos al imputado frente 
al poder coercitivo estatal y ha llegado a la con-
clusión de que, superado ese límite temporal, el 
Estado se habrá excedido más allá de lo tolera-
ble en el uso de su poder de policía...” (cfr. CIDH, 
informe 86/09, caso 12.553, “Fondo, Jorge, José 
y Dante Peirano Basso”, República Oriental del 
Uruguay del 6 de agosto de 2009, consid. 138).

Pero, ¿por qué es importante lo que dijo la 
Corte Interamericana en “Bayarri”? Porque es lo 
mismo que tuvo que repetir en “Jenkins”.

Recordemos que Bayarri había transcurri-
do un plazo de 13 años en prisión preventiva 
y que, al resolver acerca de la racionalidad del 
plazo la Corte Interamericana dijo que para que 
la prisión preventiva fuera compatible con la 
Convención Americana “aun cuando medien 
razones para mantener a una persona en pri-
sión preventiva, el art. 7.5 garantiza que aquella 
sea liberada si el período de la detención ha ex-
cedido el límite de lo razonable. En este caso, el 
Tribunal entiende que la ley 24.390 establecía el 
límite temporal máximo de tres años luego del 
cual no puede continuar privándose de la liber-
tad al imputado” (párr. 74).
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Y dijo más adelante la Corte IDH en “Bayarri” 
que el juez “debe valorar periódicamente si las 
causas, necesidad y proporcionalidad de la me-
dida se mantienen, y si el plazo de la detención 
ha sobrepasado los límites que imponen la ley 
y la razón. En cualquier momento en que apa-
rezca que la prisión preventiva no satisface es-
tas condiciones, deberá decretarse la libertad 
sin perjuicio de que el proceso respectivo con-
tinúe” (párr. 76).

Entonces, ¿cómo debería analizarse el cese de 
prisión preventiva?

En primer lugar, se debe determinar si el pla-
zo de detención que ha sufrido el imputado en 
prisión preventiva supera el límite que impone 
la ley. La ley 24.390 impone como máximo un 
límite de tres años. En ese caso se tiene que dis-
poner la inmediata libertad.

En segundo lugar, debe establecerse si, por 
debajo de ese límite de tres años la detención 
preventiva es razonable. Es decir que en aque-
llos casos en que la detención sea menor de tres 
años, se debe analizar la subsistencia de las cau-
sas, necesidades y la proporcionalidad de la me-
dida.

Este análisis también ha sido señalado con ex-
trema claridad por la Comisión cuando sostuvo: 
“[L]a existencia de un plazo legal no otorga una 
facultad al Estado de privar de la libertad a un 
imputado por ese lapso. Ese plazo es un límite 
máximo. Por encima de ese término, la detención 
es ilegítima, siempre. Debajo de él, habrá que 
analizar, en cada caso, si subsisten los motivos 
que originariamente dieron razón a esa deten-
ción. Es decir, el no cumplimiento del plazo, no 
hace presumir que la detención es legítima...” 
(cfr. CIDH, informe 86/09, caso 12.553, “Fon-
do, Jorge, José y Dante Peirano Basso”, Repúbli-
ca Oriental del Uruguay del 6 de agosto de 2009, 
consid. 139) (el destacado me pertenece).

Esto mismo es lo que viene a ratificar la Cor-
te en el fallo Jenkins cuando en se señala en el 
consid. 83 que hay que analizar si “el plazo de 
detención ha sobrepasado los límites que impo-
ne la ley”. Lo mismo vuelve a decir en el consid. 
90 cuando dice expresamente que el plazo 
máximo de duración de la prisión preventiva 
“no podía ser superior a los tres años, tal y como 

así lo estipulaba el art. 1º, lo cual implicaba su 
excarcelación automática”, y lo vuelve a ratificar 
en el consid. 97.

Sin entrar a analizar en profundidad lo resuel-
to por la Corte Suprema en “Acosta”(5) respecto 
específicamente a los delitos de lesa humani-
dad, dado que excedería los límites de esta nota, 
lo cierto es que nuestro máximo tribunal no ha-
bía incluido en los parámetros de este a los de-
litos vinculados con estupefacientes. Pero si 
quedaba alguna duda, la Corte Interamericana 
ya se ha pronunciado en Jenkins reafirmando 
que, el límite legal para que una persona se en-
cuentre en prisión preventiva es de tres años en 
los casos vinculados con estupefacientes.

V. El plazo de duración de la prisión preven-
tiva resulta un presupuesto procesal para su 
validez

Del mismo modo que en todo proceso penal 
se tiene que cumplir con una serie de requisitos 
(presupuestos procesales) para habilitar la impo-
sición de una pena, cuando se analiza la necesi-
dad de imponer una prisión preventiva existen 
una serie de presupuestos procesales especí-
ficos cuya observancia es condición de validez 
para aplicarla o mantenerla. Pero antes de avan-
zar con este tema entendemos necesario efec-
tuar unas breves precisiones terminológicas.

Si bien se puede sostener que existe una re-
lación directa entre el derecho penal de fondo 
y el derecho procesal penal (6), cuando se re-
ferencia a esos requisitos desde el punto de vis-
ta del derecho material se los suele denominar 

(5) “....para determinar [una] interpretación conforme 
a la cual le ley establecería un plazo legal genérico, 
condicionado a la determinación judicial en el caso 
concreto, en principio no puede considerarse que 
el arbitrio judicial pueda corresponder a cualquier 
delito, sea cual fuere su gravedad...”.”...Que el principio 
republicano de gobierno impone entender que la 
voluntad de la ley, cuando permite exceder el plazo 
ordinario, no es la de abarcar a cualquier delito, sino los 
delitos más graves y complejos de investigar, o sea, en 
particular aquellos contra la vida y la integridad física de 
las personas, cuya protección penal debe privilegiarse...” 
(CS, A. 93. XLV, “Acosta, Jorge Eduardo otros s/ recurso 
de casación”, rta. el 8 de mayo de 2012, consids. 20 y 21).

(6) FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y razón”, Trotta, 
Madrid, 1998, 3ª ed., p. 537.
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condiciones objetivas de punibilidad, y desde el 
punto de vista del derecho procesal se los suele 
llamar presupuestos procesales. Pero más allá de 
las profundas discusiones doctrinarias y termi-
nológicas que este tema genera, y sin necesidad 
de tomar partido al respecto, podemos decir 
que en términos generales se está hablando de 
lo mismo, a punto tal que en numerosas oportu-
nidades se ha planteado la dificultad de trazar 
una frontera clara entre uno y otro concepto (7).

En este punto también vale la pena aclarar 
que si bien Zaffaroni, Alagia y Slokar, dentro de 
la doctrina nacional, son críticos respecto del 
concepto “condiciones objetivas de punibili-
dad”, su cuestionamiento tiene que ver con que, 
según su criterio, en muchas ocasiones se lo ha 
utilizado para efectuar una suerte de respon-
sabilidad objetiva. Frente a esto entienden que 
muchas de las llamadas condiciones objetivas 
de punibilidad deberían ser trabajadas al nivel 
del tipo, de la antijuridicidad o de la inculpabi-
lidad (8).

Sin embargo, más allá de fuerte crítica que 
efectúan al concepto “condiciones objetivas de 
punibilidad” distinguen entre dos supuestos: 
(a) merecimiento de pena; y (b) efectiva posibi-
lidad jurídica de aplicar una pena; y dentro de 
esta distinción, reconocen la existencia de de-
terminadas condiciones tanto de carácter pro-
cesal como penal que impiden, en el caso en 
concreto, la posibilidad de aplicar una respues-
ta punitiva más allá del merecimiento (9).

Por eso, más allá de la discusión respecto a 
cuáles serían los supuestos alcanzados o de 
la propia denominación, resulta pacífico que 

(7) MAIER, Julio B. J., “Derecho procesal penal”, 
Editores del Puerto, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 
2003, 1ª ed., t. II, p. 75; SOLER, Sebastián, “Derecho penal 
argentino”, TEA, Buenos Aires, 1999/2000, 11ª reimp. 
total, t. II, p. 527.

(8) De este modo, a modo de ejemplo, Zaffaroni, Alagia 
y Slokar sostienen que el encubrimiento entre íntimos, 
entendido por parte de la doctrina como una condición 
objetiva de punibilidad, es un caso de inculpabilidad; o 
que la exceptio veritatis, puede ser un caso de atipicidad 
o antijuricidad.

(9) ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - 
SLOKAR, Alejandro, “Derecho penal”, Ediar, Buenos 
Aires, 2005, 2ª ed., p. 875.

existen condiciones tanto de carácter procesal 
como de derecho material que tienen la mis-
ma consecuencia: la imposibilidad de aplicar 
una respuesta punitiva al caso en concreto. De 
modo tal que, en términos generales, la exclu-
sión de la punibilidad establecida en el art. 185 
del Cód. Penal, la prescripción de la acción pe-
nal, el perdón del ofendido o la falta de instancia 
de acción en los delitos de acción privada y la 
inobservancia de las formas esenciales del pro-
ceso, operan del mismo modo: imponiendo una 
barrera para que el Estado, a través de sus órga-
nos jurisdiccionales, imponga una condena.

Esto que opera de un modo general al nivel 
del proceso se presenta también de un modo 
específico a los efectos de la imposición de una 
medida cautelar. Entonces, más allá de la nece-
sidad de aplicar una prisión preventiva, existen 
determinadas cuestiones que impiden su efecti-
va imposición.

Siguiendo con las precisiones terminológi-
cas, hay que distinguir entre los presupuestos 
procesales estrictamente hablando, definidos 
como las condiciones positivas que deben exis-
tir para la validez de un procedimiento, y los 
obstáculos o impedimentos procesales, que son 
lo mismo pero desde un punto de vista negati-
vo (10), dado que desde el punto de vista de los 
efectos que generan no presentan ninguna di-
ferencia práctica. Por eso, a los efectos de esta 
nota vamos a utilizar el concepto de presupues-
tos procesales desde un punto de vista amplio 
abarcando ambos supuestos.

Ahora bien, hechas estas breves precisiones 
terminológicas, si analizamos los distintos pre-
supuestos procesales, muchos de estos depen-
den del derecho positivo y de la interpretación 
que se haga de la ley, a punto tal que los hay de 
muy diferente tipo. Por ejemplo, dentro de lo 
que es la doctrina nacional, Julio Maier distin-
gue entre presupuestos relativos: (a) al objeto 
del procedimiento; (b) a la capacidad del tri-
bunal; (c) a la participación del acusador en el 
procedimiento; (d) a la participación y asisten-
cia del imputado; (e) a las formas esenciales del 
proceso; y (f ) a la observancia de otros derechos 
humanos. En este último grupo, que es el que a 

(10) MAIER, Julio B. J., “Derecho procesal penal”, ob. 
cit., p. 74.
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nosotros nos interesa, ubica las limitaciones o 
prohibiciones probatorias y el tiempo de dura-
ción del procedimiento penal.

El plazo máximo de duración de un proceso 
penal como presupuesto para aplicar una pena 
fue analizado en profundidad entre otros, por 
Daniel Pastor, y podemos encontrar además 
una profusa jurisprudencia. Por eso, hoy en día, 
no cabe ninguna duda de que el plazo debe ser 
entendido como un presupuesto procesal, lo 
que ha dado lugar a muchísimos planteos de in-
subsistencia de la acción penal por violación al 
plazo razonable.

Pero como se dijo al inicio de este punto, así 
como en todo proceso penal para aplicar una 
pena debe cumplirse con una serie de requisi-
tos, cuando se analiza la necesidad de imponer 
una medida cautelar existen una serie de presu-
puestos procesales específicos cuya observancia 
implica la condición de validez para aplicarla o 
mantenerla, y dentro de estos presupuestos pro-
cesales, indudablemente encontramos el plazo 
máximo de duración de la prisión preventiva.

Por eso, en el caso “Jenking vs. Argentina”, la 
Corte Interamericana viene a ratificar algo que 
ya se sabía: que el plazo de duración de la pri-
sión preventiva resulta un presupuesto procesal 
para su validez.

¿Cuáles son las barreras de actuación que 
marca nuestra legislación nacional y suprana-
cional para la imposición de una prisión pre-
ventiva?

Frente a esta pregunta lo primero que debe-
mos señalar es que ya no alcanzan los presu-
puestos procesales clásicos para la imposición 
de medida cautelar: (a) verosimilitud en el de-
recho; y (b) peligro en la demora, sino que las 
Corte Interamericana nos está marcando clara-
mente que el plazo de duración también tiene 
ese carácter, y que incluso, puede inhabilitar la 
imposición de este tipo de medidas pese a que 
se cumplen los dos primeros. Es por ello que en 
el consid. 72 señala expresamente que la prisión 
preventiva debe respetar el principio de legali-
dad, y en los consids. 90 y 97 nos dice que una 
vez que se cumple el plazo de la prisión preven-
tiva la liberación debe ser automática.

Ahora bien, una vez categorizado el plazo de 
duración de la prisión preventiva como un pre-
supuesto procesal, cabe señalar que esto im-
plica que tenga varios efectos: a) aplicación del 
principio de legalidad, b) decisión conclusiva, y 
c) examen de oficio, entre otras.

V.1. Aplicación del principio de legalidad

Más allá de que existe cierto consenso en que 
el principio de legalidad, con los consecuentes 
subprincipios: a) irretroactividad de la ley pe-
nal; b) prohibición de analogía; c) ley escrita; y 
d) ley estricta, en términos generales no resul-
tan aplicables para el derecho procesal, existen 
claras excepciones con respecto a esto. Dentro 
de las excepciones la doctrina nacional ha iden-
tificado a los presupuestos procesales, y la razón 
de esto, es el texto del art. 18 de la CN, no hace 
ninguna distinción de qué tipo de ley se tiene 
que tratar, motivo por el cual se debe incluir 
todas aquellas leyes que supongan un impedi-
mento para la aplicación de una pena.

Al respecto Julio Maier, justificando la aplica-
ción del principio de irretroactividad para los 
presupuestos procesales, señala: “[T]oda cir-
cunstancia que funde o que evite la pena, que 
la agrave o que la aminore, por la necesidad de 
fundarla en ley anterior al hecho objeto del pro-
ceso, se rige por el juego conjunto del llamado 
principio de la prohibición de la aplicación re-
troactiva de la ley penal y el mandato de aplicar 
la ley más benigna para el imputado, excepción 
a aquellas reglas de la irretroactividad...” (11).

Es por ello que, del mismo modo que aplicar 
una ley posterior al hecho que modifica los tér-
minos de la prescripción violaría el art. 18 de 
la CN porque son presupuestos procesales que 
impiden la punibilidad, la modificación de los 
plazos máximos que una persona puede sufrir 
en prisión preventiva también sería contrario a 
la norma de mención, por cuanto se refiere a la 
posibilidad de efectuar una respuesta aflictiva a 
la persona sometida a proceso, que puede dife-

(11) También se podría alegar que no existe una clara 
diferencia entre presupuesto procesal y circunstancia 
objetiva de punibilidad lo que obliga a aplicar el 
principio de legalidad a ambos supuestos. MAIER, Julio 
B. J., “Derecho procesal penal”, ob. cit., p. 79.
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rir de la pena en términos conceptuales pero no 
materiales.

Por eso, cuando hablamos del valor del prin-
cipio de legalidad, reconocido por la Corte In-
teramericana para la prisión preventiva en el 
considerando 72 del caso Jenkins, este reviste 
el valor de una regla meta científica (12) que 
resulta indispensable a los efectos de cumplir 
con el primer postulado del positivismo jurídi-
co, o principio de mera legalidad. Entonces, la 
adopción de un modelo de plazo judicial para 
el plazo de la prisión preventiva fracasa frente al  
art. 18 antes de empezar a analizar el principio 
de estricta legalidad, que no le alcanza con la 
presencia de una ley, sino que exige, además, en 
lo que aquí importa, la taxatividad de sus con-
tenidos, estableciendo que la ley penal debe ser 
clara, expresa y concisa en relación con conduc-
ta y a la respuesta punitiva.

En un segundo nivel de análisis la existencia 
de un plazo judicial viola el principio de nulla 
coactio sine lege, que determina que todos aque-
llos procedimientos que impliquen algún grado 
de injerencia o la utilización de la coerción de-
ben estar previstos en leyes (13). Este principio 
que fue recogido en el art. 30 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos, donde se es-
tablece claramente que la restricción permitida 
de acuerdo con la Convención solo pueden ser 
aplicadas conforme a leyes, aclarando, luego la 
Corte Interamericana que en la Opinión Con-
sultiva 6, que la palabra “ley” en el art. 30 de la 
Convención hace mención a una norma jurídi-

(12) “El principio de mera legalidad, que actúa 
con arreglo a la fórmula nulla poena, nullun crimen 
sine lege como norma de reconocimiento de todas 
las prescripciones penales legalmente vigentes o 
positivamente existentes y solo de ellas, tiene en efecto 
para el jurista el valor de una regla meta-científica, a la 
que llamaré primer postulado del positivismo jurídico: 
se trata, más exactamente, de una regla semántica que 
identifica el derecho vigente como objeto exhaustivo y 
exclusivo de la ciencia penal, estableciendo que solo las 
leyes (y no también la moral u otras fuentes externas) 
dicen lo que es delito”. FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y 
razón”, ob. cit., p. 374. JAUCHEN, Eduardo M., “Derechos 
del imputado”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 88.

(13) SALT, Marcos, “Nuevos desafíos de la evidencia 
digital: Acceso transfronterizo y técnicas de acceso a 
datos informáticos”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2017, p. 44.

ca de carácter general, emanada de los órganos 
legislativos constitucionalmente previstos y de-
mocráticamente elegidos, y elaboradas según el 
procedimiento establecido.

Lo dicho es ratificado por el art. 7.2 de la Con-
vención Americana que establece que “nadie 
puede ser privado de su libertad física, salvo por 
las causas y en las condiciones fijadas de ante-
mano por las Constituciones Políticas de los Es-
tados partes o por las leyes dictadas conforme a 
ellas”. Ya que no puede caber ninguna duda de 
que el plazo de duración de la prisión preven-
tiva resulta una de las condiciones en las cuales 
se aplica, lo cual, como veremos más adelante, 
va a estar en un modo expreso en el nuevo Códi-
go Procesal Penal Federal.

Por otra parte, la vinculación entre las con-
diciones de la privación de la libertad y el prin-
cipio de legalidad fue reafirmado por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, seña-
lando: “[L]a reserva de ley debe forzosamente 
ir acompañada del principio de tipicidad, que 
obliga a los Estados a establecer, tan concreta-
mente como sea posible y ‹de antemano›, las 
‹causas› y ‹condiciones› de la privación de la li-
bertad física. De este modo, el art. 7.2 de la Con-
vención remite automáticamente a la normativa 
interna. Por ello, cualquier requisito establecido 
en la ley nacional que no sea cumplido al privar 
a una persona de su libertad, generará que tal 
privación sea ilegal”(14).

En sentido coincidente, pero referido al con-
cepto de flagrancia, el Dr. Guillermo Yacobucci 
reconoce que en esta clase de situaciones que 
tienen como consecuencia una restricción a la 
libertad ambulatoria, la existencia de una ley 
previa se plantea como una exigencia consti-
tucional y convencional. Es por ello que señala 
con muchísima claridad: “[E]s claro que de nin-
gún modo puede ponderarse la proporciona-
lidad de este tipo de injerencias si antes no se 
identifica una ley como fundamento de estas. 
Sin ley previa ya no hay proporcionalidad posi-

(14) Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
“Caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez vs. Ecuador”, 
sentencia de 21 de noviembre de 2007 (excepciones 
preliminares, fondo, reparaciones y costas), consid. 57.
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ble en la restricción estatal de la libertad asegu-
rada constitucionalmente”(15).

VI. La violación al principio de imparcialidad

Más allá del análisis dogmático de la cuestión, 
nos parece interesante tratar algunas de las con-
secuencias sistémicas y materiales que generan 
los plazos excesivos de duración de la prisión 
preventiva. Una de las consecuencias poco tra-
tadas de esto, es la afectación a la garantía de 
imparcialidad del juzgador.

Para fundamentar esta garantía, ya no resul-
ta necesario recurrir a las garantías implícitas 
(art. 33 de la CN) ni a la forma en que se esta-
blece el juicio de remoción del presidente y 
otros funcionarios en la Constitución Nacional  
(arts. 53 y 59 de la CN), como históricamente se 
hacía, porque se encuentra incorporada en for-
ma expresa al bloque de constitucionalidad fe-
deral (arts. 10, DUDH, XXVI, DADH, 8.1, CADH 
y 14.1, PIDCP). La garantía también surge de las 
Reglas de las Naciones Unidas para la adminis-
tración de Justicia Penal (16).

En términos generales, la imparcialidad es el 
modo en que el juez debe posicionarse frente al 
proceso y a la pretensión de la partes, de modo 
tal, que esté claramente separado de los temas 
que debe decidir (17). Y existe consenso en que 
la imparcialidad puede resultar afectada tanto en 
virtud de cuestiones subjetivas como objetivas.

En síntesis, el aspecto subjetivo tiene que ver 
con los intereses puramente personales que 

(15) YACOBUCCI, Guillermo J., “La flagrancia”, 
Hammurabi, Buenos Aires, 2017, ps. 32-36.

(16) En las Reglas de las Naciones Unidas para la 
Administración de Justicia Penal, conocidas como 
“Reglas de Mallorca”, se dispone que “las funciones 
investigadora y de persecución estarán estrictamente 
separadas de la función juzgadora” (regla segunda, 
punto 1) y que “los Tribunales deberán ser imparciales. 
Las legislaciones nacionales establecerán las causas 
de abstención y recusación. Especialmente, no podrán 
formar parte del Tribunal quien haya intervenido 
anteriormente, de cualquier modo, o en otra función o 
en otra instancia en la misma causa. Tampoco quienes 
hayan participado en una decisión después anulada por 
el Tribunal Superior” (regla cuarta, punto 2).

(17) JAUCHEN, Eduardo M., “Derechos del imputado”, 
ob. cit., p. 210.

pueda tener el magistrado, mientras que el as-
pecto objetivo tiene que ver con hechos ob-
jetivos del procedimiento, sin cuestionar la 
personalidad, la honorabilidad, ni la labor par-
ticular del magistrado que tiene que decidir. En 
nuestro país esta distinción fue recogida por la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación en in re 
“Llerena”(18) donde estableció que violaba el 
principio de imparcialidad que el mismo juez 
que instruyó la causa sea el que dicte una sen-
tencia.

En el ámbito internacional, ambos aspectos 
del principio de imparcialidad se encuentran 
analizados en la jurisprudencia de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, en los preceden-
tes “Piersack v. Belgium”(19) y “De Cubber v. 
Belgium”(20), en los que se recogió la idea de 
que “quien instruye no puede fallar” y de que el 
juez “debe ofrecer garantías suficientes para ex-
cluir cualquier duda razonable” respecto de su 
parcialidad. En el mismo sentido, tiene dicho 
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el fallo “Apitz Barbera y otros vs. Ve-
nezuela”, del 5 de agosto de 2008, que se debe 
ofrecer “garantías suficientes de índole obje-
tiva que permitan desterrar toda duda que el 
justiciable o la comunidad puedan albergar res-
pecto de la ausencia de imparcialidad”; y pue-

(18) CS, “Llerena, Horacio Luis”, Fallos: 328:1491.

(19) En el caso TEDH, “Piersack v. Belgium”, 
rta. el 01/10/1982, se estableció que la garantía de 
imparcialidad tenía un doble carácter “se puede 
distinguir así entre un aspecto subjetivo, que trata de 
averiguar la convicción personal de un juez determinado 
en un caso concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere 
a si este ofrece las garantías suficientes para excluir 
cualquier duda razonable al respecto”. Sobre este 
último supuesto se señaló que “en esta materia incluso 
las apariencias pueden revestir una cierta importancia 
(ver la sentencia “Del Court” de 17 de junio de 1970, 
serie A, nro. 11, p. 17, parág. 31). Como observó la Corte 
de Casación belga en su sentencia de 21 de febrero de 
1979 (ver parág. 17 más arriba), todo juez en relación 
con el cual pueda haber razones legítimas para dudar 
de su imparcialidad debe abstenerse de conocer ese 
caso. Lo que está en juego es la confianza que los 
tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una 
sociedad democrática”, https://hudoc.echr.coe.int/spa
#{%22itemid%22:[%22001-165173%22]}, última revisión: 
19/05/2021.

(20) Cfr. TEDH, “De Cubber v. Belgium”, rta. 
26/10/1984, https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22item
id%22:[%22001-57465%22]}, última revisión: 19/05/2021.
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de extraerse de las decisiones de la Comisión  
Interamericana (21) sobre el tema.

Ahora bien, al efectuar un análisis de las pró-
rrogas de las prisiones preventivas encontramos 
dos supuestos: por un lado los casos en que la 
persona estuvo privada de su libertad más de 
tres años en la etapa de instrucción, y por el otro 
aquellas personas a las que se les prorroga la 
prisión preventiva por encima de los tres años 
en la etapa de juicio.

Vamos a enfocarnos en el segundo grupo, 
puesto que en los casos en que la persona sufra 
una prisión preventiva de más de tres años sin 
que la causa fuera elevada a juicio nos encontra-
mos ante una violación al plazo razonable que 
no encontraría justificativo aún si se quisiera 
adoptar un plazo judicial.

Entonces, en el segundo grupo de casos, cada 
prórroga de la prisión preventiva implica que el 
juez realice un análisis de la verosimilitud del 
derecho, los peligros procesales y el plazo de 
duración de la medida cautelar para mantener-
la. Ahora bien, ese análisis hace que el juez se 
involucre.

Con esto claramente no está demostrando te-
ner un interés particular en la causa —aspecto 
subjetivo de la garantía—, pero ante cada deci-
sión que va tomando se va resintiendo el aspec-
to objetivo de su imparcialidad.

Y ya en este punto cabe hacerse algunas pre-
guntas. ¿Por qué se habría de prorrogar la pri-
sión preventiva más allá de los tres años si 
después no se piensa condenar? ¿Qué posibi-
lidades hay de que el mismo magistrado que 
mantuvo a una persona en prisión preventiva 
por más de tres años la absuelva luego?

A nuestro parecer, pasado determinado 
punto, que bien podrían ser los tres años es-
tablecidos por la ley, la prórroga de la prisión 
preventiva genera las mismas dudas respecto al 
involucramiento que puede llegar a tener el juez 
con la resolución del caso que las que generaba 
el dictado del auto de procesamiento.

(21) Informe 5/96 de la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos, entre otros.

Se trata una situación de carácter objetivo que 
alcanza por si sola para que surjan dudas en el 
justiciable respecto a que su situación ya podría 
estar resuelta en la cabeza del juez.

No resulta disparatado señalar que en algu-
nos casos los tribunales orales tardan seis me-
ses o más en correr vista a las partes para que 
ofrezcan prueba (art. 354 del Cód. Proc. Penal); 
que tardan más de un año en comenzar el deba-
te oral y público; y que, cuando realizan el juicio 
este dura meses o incluso años porque las au-
diencias se llevan a cabo una vez por semana. 
En estos casos indudablemente existen criterios 
de carácter objetivo que hacen dudar de la par-
cialidad del juez si prorroga una y otra vez la pri-
sión preventiva.

Aquí cabe hacer una aclaración adicional. La 
imparcialidad no es un estatus o derecho del 
juez y no se pude reducir el tema a que la par-
te haya presentado una recusación, la cual esta-
ría condenada al fracaso teniendo en cuenta los 
criterios de la Cámara Federal de Casación Pe-
nal respecto al plazo judicial de duración de la 
prisión preventiva, sino que la garantía debe ser 
entendida como un deber que tiene que cum-
plir en cada acto jurisdiccional en que el juez in-
tervenga.

Esto implica que el juez tiene la obligación de 
auto limitarse y no realizar actos que puedan ge-
nerar algún tipo de confusión con respecto a su 
objetividad, como prorrogar la prisión preventi-
va más allá del plazo estipulado por la ley (22).

Con esto no queremos decir que el juez de tri-
bunal oral no podría en ningún caso prorrogar 
una prisión preventiva, porque podría suceder 

(22) Esto lo señala con suma claridad Aguiló 
citado por Atienza, en cuento señala que “un juez 
no es independiente simplemente porque esté bien 
remunerado o sea inamovible, como tampoco es 
imparcial por el mero hecho de que no sea recusado. 
Estas reducciones acaban transformando los deberes de 
independencia e imparcialidad en una suerte de estatus 
o privilegio del juez. En consecuencia una correcta 
interpretación de los principios de independencia 
e imparcialidad de los jueces tiene que partir de la 
imputación de un deber de independencia y un deber de 
imparcialidad a todos y a cada uno de los jueces cuando 
realizan actos jurisdiccionales”. En ATIENZA, Manuel, 
“Curso de argumentación jurídica”, Trotta, Madrid, 2013, 
1ª ed., p. 151.
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que una causa llegue a su conocimiento cuando 
falta poco tiempo para que se venza el plazo de 
dos años, y la ley establece para ciertos casos la 
posibilidad de prorrogar la medida cautelar por 
un año más.

Sin embargo, del mismo modo que en algu-
nos ordenamientos procesales, como el Código 
Procesal Penal de la Ciudad el proveído de prue-
ba lo realiza un juez distinto al que debe resolver 
en el juicio, sería interesante evaluar si en algu-
na futura reforma legislativa es posible separar 
totalmente el juez que deba analizar la libertad 
de una persona durante el proceso del que deba 
dictar sentencia. Pero, frente al Código actual-
mente vigente, lo mínimo que puede resultar 
exigible es que no se prorrogue el plazo más allá 
de los tres años establecidos por la ley.

Y es que si los jueces de juicio se apartan del 
plazo legal y adoptan un plazo judicial el aná-
lisis que tienen que hacer los involucra en el 
hecho de un modo que difiere muy poco del 
análisis que realizó el juez de instrucción en 
punto a dictar el auto de procesamiento. En am-
bos casos, resulta razonable que el justiciable al-
bergue alguna duda respecto a su parcialidad, lo 
cual alcanza para señalar que la garantía ha sido 
violentada.

VII. Sobrepoblación carcelaria

Otra de las consecuencias que tienen los pla-
zos excesivos de duración de la prisión pre-
ventiva es su impacto en la sobrepoblación 
carcelaria. Lamentablemente no hace falta un 
gran esfuerzo argumental para señalar el pro-
blema de sobrepoblación carcelaria por el que 
en este momento está transitando la República 
Argentina, para ello, basta hacer un breve repa-
so de algunos de los documentos más impor-
tantes.

El 25 de marzo de 2019 el Ministerio de Justi-
cia y Derechos Humanos de la Nación dictó la 
res. 184/2019 sobre emergencia carcelaria en el 
ámbito federal.

En esta se señaló expresamente que transita-
mos un “incremento significativo en los últimos 
años” de personas privadas de su libertad. Se-
gún los datos recogidos en la propia resolución 
“el Servicio Penitenciario Federal ha informado 

que los internos alojados al 13 de marzo de 2019 
ascienden a trece mil setecientos setenta y tres 
(13.773). que la capacidad operativa de aloja-
miento ideal a esa última fecha alcanza las doce 
mil doscientas treinta y cinco (12.235) plazas, lo 
cual determina una sobrepoblación superior al 
doce por ciento (12%)”. Se señaló también que 
los porcentajes de personas sin condena aloja-
das en establecimientos penitenciarios fede-
rales ascendía al cincuenta y siete por ciento, 
y que “la situación [...] suele extenderse en el 
tiempo a raíz de la prolongada duración de los 
procesos”. En virtud de esto se declaró la “emer-
gencia en materia penitenciaria” por el término 
de tres (23) años a partir de su publicación.

Sobre este problema de la República Argenti-
na también se dictaron numerosos pronuncia-
mientos internacionales. Entre ellos podemos 
señalar el informe realizado por el Relator Es-
pecial de las Naciones Unidas sobre Tortura y 
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, Sr. Nils Melzer, practicado en virtud 
de la visita oficial a la Argentina entre el 9 y el 20 
de abril de 2018. En este informe se señaló ex-
presamente el problema que generaba la sobre-
población carcelaria, marcando expresamente 
como un problema grave la excesiva duración 
de la prisión preventiva. Se señaló críticamente 
que esta podía llegar a durar períodos de hasta 
cinco años, y que “la privación de la libertad aún 
aparece como la medida de rutina dictada por 
el poder judicial en respuesta a cualquier sos-
pecha de delito”, marcando las graves deficien-
cias a la hora de agilizar los procesos judiciales. 
En este documento, se marcó además, que los 
plazos excesivos de la prisión preventiva podían 
llegar a constituir un trato cruel, inhumano y de-
gradante (24).

Sobre la base de esto, cuando analizamos el 
plazo de la prisión preventiva, hay que señalar 
que teniendo en cuenta que la sobrepoblación 
carcelaria genera condiciones inhumanas de 

(23) Ley 24.390, art. 11: “Quedan expresamente 
excluidos de los alcances de la presente ley los imputados 
por el delito previsto en el art. 7º de la ley 23.737 y aquellos 
a quienes resultaren aplicables las agravantes previstas 
en el art. 11 de esa misma ley”. Texto según ley 25.430.

(24) Ver https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/
Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=22974&LangID=S, 
última revisión 19/05/2021.
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detención, y está prohibida por el art. 59 de la 
ley 24.660, la prórroga de la prisión preventiva 
más allá de los tres años de prisión acrecienta el 
problema creando un cuello de botella de for-
ma tal que mantiene a personas inocentes en la 
cárcel.

Si bien un lego en derecho podría señalar 
que esto no es así porque la persona que está 
en prisión preventiva posteriormente puede 
ser condenada, ese tipo de razonamientos viola 
claramente la presunción de inocencia, porque 
estamos presuponiendo que nos encontramos 
ante un culpable. Además, tampoco resulta ma-
terialmente correcto, porque para ello tendría-
mos que tener la seguridad de que la persona 
posteriormente va a ser condenada, lo que es 
materialmente imposible.

De esta manera, prorrogar la prisión preventi-
va por encima del límite legal de los tres años lo 
único que hace es mantener a una persona ino-
cente presa cuando el sistema carcelario se en-
cuentra colapsado, y el Estado ya ha tenido tres 
años para juzgarlo pero nada hizo.

VIII. Una mirada al Código Procesal Penal 
Federal

A partir de la sanción del nuevo Código Pro-
cesal Federal, resulta indudable que en el ám-
bito federal nos encontramos en un tiempo de 
transición. Mientras que el Código Levene man-
tiene fuertes tintes inquisitivos que se traducen, 
entre otras cosas, en que existe numerosas nor-
mas que se justifican solo entendiendo que el 
objetivo del proceso debe ser la búsqueda de la 
verdad en sí misma (25), el nuevo Código Fe-
deral adopta un modelo de solución de conflic-
tos (26) (art. 22). Dentro de este marco, el plazo 
de duración del proceso y de la presión preven-
tiva, adquiere distintos significados.

Si en el modelo inquisitivo lo que le debe in-
teresar al juez es la búsqueda de le verdad en sí 

(25) Un ejemplo de esto son los arts. 356 in fine, 357, 
387, 388, 389 y 397 del Cód. Proc. Penal que facultan al 
juez de juicio a proveer prueba de oficio.

(26) GATTI, Gabriel O., “Aproximación del principio 
de oportunidad en el nuevo Código Procesal Penal de 
la Nación desde su especial vinculación al modelo de 
solución de conflictos”, JA 5, ps. 55-65.

misma, parece razonable que los tiempos para 
que ello acontezca resulte una cuestión menor, 
porque desde el punto de vista epistemológico, 
el principal objetivo del proceso es ver lo que 
realmente pasó y que el culpable obtenga un 
castigo. Pero si analizamos la cuestión desde el 
punto de vista del proceso adversarial o acusa-
torio la cuestión es radicalmente distinta. Para 
este segundo modelo, si yo quiero solucionar un 
conflicto, aun cuando para ello tenga que llegar 
a la verdad de lo acontecido (27), no solo debo 
encontrar la mejor solución al problema, sino 
que debe arribarse a esa solución en un plazo 
razonable.

Por eso, en el proceso acusatorio o adversarial 
ya no parece posible la analogía que los teóri-
cos del derecho procesal —Calamandrei— y los 
filósofos de la ciencia —Cohen-Nagel— hacían 
entre la labor del juez y el historiador. Lo único 
que los une es que ambos profesan disciplinas 
ideográficas, que pretenden estudiar un hecho 
único e irrepetible, pero mientras que un histo-
riador tiene todo el tiempo de mundo, el juez no 
lo tiene.

Como bien lo señala Jordi Ferrer Beltrán la 
labor del juez se parece más a la clínica diag-
nóstica del médico, en la cual si bien tiene que 
averiguar la verdad, la decisión del médico se 
enfrenta a limitaciones temporales. Y agrega: 
“Si en el derecho se dice que una decisión tardía 
no hace justicia, en la clínica el tiempo es aún 
más relevante: de la celeridad de la adaptación 
de una decisión, además de la corrección de la 
misma, depende la salud del paciente”(28).

En este marco, si bien el nuevo Código no tie-
ne ninguna disposición expresa respecto de los 
plazos de la prisión preventiva, en este existen 
numerosas normas que marcan una pauta de 
cómo se debe interpretar la ley 24.390.

Dentro de los principios que rigen el proce-
so acusatorio resaltan la celeridad, la inme-
diación, la simplicidad y la desformalización, 
recogidos expresamente en el art. 2º del nuevo 
ordenamiento. También se pone de manifiesto 

(27) TARUFFO, Michele, “La prueba”, Marcial Pons, 
Madrid, 2008, ps. 22-23.

(28) FERRER BELTRÁN, Jordi, “La valoración racional 
de la prueba”, Marcial Pons, Madrid, 2007, ps. 34 y 49-52.
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la importancia de esta cuestión en el art. 18 se-
ñalando que el proceso debe durar un plazo ra-
zonable, y que “el retardo en dictar resoluciones 
o las dilaciones indebidas, si fueran reiteradas, 
constituirán falta grave y causal de mal desem-
peño de los magistrados”. Por eso la regla general 
en el nuevo ordenamiento es que los plazos van 
a ser de carácter perentorio —art. 114— y que 
los plazos judiciales son de carácter excepcio-
nal —art. 117—; pero para este último supuesto 
se exige que la ley establezca expresamente esta 
excepción.

Dentro de este marco, también se estable-
ce que las restricciones a la libertad ambulato-
ria durante la sustanciación del proceso sean lo 
menos aflictivas posibles. Es por ello que el art. 
14 adopta expresamente el principio de legali-
dad para las disposiciones que coarten la liber-
tad ambulatoria de las personas. Y se establece 
como regla de interpretación que “las disposi-
ciones legales que coarten la libertad personal 
o limiten un derecho deberán interpretarse res-
trictivamente” y “se prohíbe la interpretación 
extensiva y la analogía de dichas normas”.

Si bien no resulta necesario que la norma lo 
establezca expresamente, puesto que, conforme 
se viene diciendo, esta obligación ya se encon-
traba presente en el art. 18 de la CN, es impor-
tante marcar que en el nuevo Código Procesal 
Federal se hace alusión justamente a la vincu-
lación entre el principio de legalidad y los pre-
supuestos procesales para la prisión preventiva.

Confiamos en que esta mención vaya a 
coadyuvar en la internalización de la cuestión, 
y confiamos además que a partir de la conso-
lidación del nuevo Código, desaparezcan por 
completo las posiciones jurisprudenciales que 
siguen adoptando un plazo judicial más allá del 
establecido por la ley.

En este punto tampoco puede desatenderse 
que el art. 220 establece las condiciones y los re-
quisitos para solicitar algunas de las medidas de 
coerción enumeradas en el art. 210, entre ellas 
la prisión preventiva. Esto es de suma importan-
cia porque estos artículos ya se encuentran vi-
gentes en virtud de la res. 2/2019 de la Comisión 
Bicameral de Monitoreo e implementación del 
Código Procesal Penal Federal.

Es fundamental destacar que la relevancia del 
art. 220 es el reconocimiento expreso que hace 
de los tres presupuestos procesales para la im-
posición de una prisión preventiva: a) verosimi-
litud en del derecho; b) peligro en la demora; y 
c) el plazo de duración de la medida de caute-
lar. En forma coincidente con esto, en art. 223 
establece que al momento de solicitar e impo-
ner una prisión preventiva es necesario que se 
indique el plazo de duración de está. Por últi-
mo, en el art. 224 se agregan límites al plazo de 
duración de la prisión preventiva, que entende-
mos complementarios a los establecidos por la  
ley 25.390, texto según ley 25.430.

Ahora bien, si en algún momento podía caber 
alguna duda de que los plazos de duración de la 
prisión preventiva respondían a un plazo legal, 
a partir de la entrada en vigor del art. 220, el 13 
de noviembre de 2019, esto ya no es posible de 
ningún modo, ya que en este se establece clara-
mente que el plazo de duración resulta un pre-
supuesto procesal y, por lo tanto, que le resulta 
aplicable el principio de legalidad.

Del mismo modo, si las normas relativas a la 
prisión preventiva ya se encuentran vigentes, 
parece un sinsentido desconocer que el art. 14 
del nuevo Código establece una interpretación 
restrictiva de las medidas privativas de la liber-
tad, y señala que para su aplicación rige el prin-
cipio de legalidad.

Un párrafo aparte merece lo normado en el 
art. 210, también vigente, que estipula un sis-
tema progresivo en el cual la aplicación de la 
prisión preventiva en un establecimiento car-
celario solo será posible en aquellos casos en 
los cuales ninguna otra medida fuera suficien-
te, identificando la ley diez posibilidades menos 
lesivas diferentes.

De esta posibilidad también nos habla la Cor-
te Interamericana en el fallo “Jenkins vs. Argen-
tina” en el consid. 76, cuando señala que uno de 
los requisitos es que sea necesaria, señalando 
expresamente que se debe imponer cuando “...
no exista una medida menos gravosa respecto 
al derecho intervenido entre todas aquellas que 
cuentan con la misma idoneidad para alcanzar 
el objetivo propuesto...”.
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Hacer un análisis en profundidad de las dife-
rentes restricciones a las que se refiere el art. 210 
y en qué medida son de aplicación en la práctica 
excede el marco de la presente nota (29), pero 
no podemos dejar de señalar que, en términos 
generales, se advierte que la jurisprudencia no 
analiza puntualmente cada una de las posibili-
dades allí reseñadas, sino que a los fines de im-
poner una prisión preventiva y no otra medida 
menos lesiva se remite a fórmulas genéricas 
para asegurar que ninguna resultaría adecuada 
en ese caso.

IX. La cruda realidad

El 30 de octubre de 2008 la Corte Interameri-
cana se pronunció en el caso “Bayarri vs. Argen-
tina” y el 26 de noviembre de 2019 se pronunció 
en “Jenkins vs. Argentina”.

Como venimos diciendo, la lectura de ambos 
fallos resulta casi un déjà vu que nos hace re-
flexionar acerca de la falta de aplicación del pre-
cedente “Bayarri”.

Ahora bien, con esto no nos referimos a que 
durante el trámite de la causa de Jenkins no 
aplicaron las pautas que estableció la Corte 
Interamericana en “Bayarri”, porque además 
de falaz eso habría sido imposible, dado que 
la detención de Jenkins fue anterior a ese pro-
nunciamiento. Lamentablemente nos referi-
mos a algo peor. Hacemos referencia a que en 
el 2021 aún no se aplica “Bayarri” en las causas 
que están en trámite, y por supuesto, tampoco  
“Jenkins”.

Y a fin de que esto no resulte más que nuestra 
afirmación hemos realizado una búsqueda con 
el objetivo de verificar si en todas las salas de la 
Cámara Federal de Casación Penal se incumplía 
con el límite temporal de las prisiones preven-
tivas.

La sala I, en la causa FRO 25885/2016/
TO1/13/CFC2 donde se investiga la presunta te-
nencia de estupefacientes con fines de comer-
cialización agravada por la intervención de más 

(29) Para un análisis del art. 210 ver: ROMERO 
VILLANUEVA, Horacio - GRISETTI, Ricardo, “Código 
Procesal de la Nación”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 
2015, t. II, ps. 1256 y ss.

de tres personas, confirmó la prórroga de la pri-
sión preventiva que viene sufriendo una perso-
na hasta el 17 de diciembre de 2013, superando 
los tres años estipulados por la ley, ya que se en-
cuentra detenida desde el 17 de junio de 2017.

La sala II también excedió el límite de tres 
años de prisión preventiva en la causa FRO 
35899/2016/TO1/39/CFC4, donde la imputa-
ción refiere a los arts. 7º, 5º, inc. c), y 11, inc. c), 
de la ley 23.737.

La sala III parece esforzarse por no analizar 
las cuestiones relativas a ceses y prórrogas de 
prisiones preventivas confirmándolas con sim-
ples afirmaciones dogmáticas, idénticas para 
todos los casos. Pero aun así, a modo de ejem-
plo podemos analizar lo resuelto en causa FCT 
12000287/2011/6/CFC7 donde el 7 de abril de 
2021 se prorrogó una prisión preventiva de una 
persona que llevaba más de tres años detenida.

Para finalizar, la sala IV también sigue un cri-
terio judicial respecto al plazo máximo de du-
ración de la prisión preventiva. A modo de 
ejemplo podemos citar lo resuelto en la causa 
FLP 7582/2017/TO01/24/2/CFC17 el 7 de abril 
de 2021.

Pero más allá de la crítica que podemos hacer 
respecto a las lavadas confirmaciones de todas 
las salas de la Casación, los fundamentos esgri-
midos en cada caso por los tribunales lejos de 
cumplir con las pautas que estableció la Corte 
Interamericana parecen estar intentando ver 
cuándo se rompe la soga mientras continúan 
analizando el plazo de la prisión preventiva 
como si fuera un plazo judicial.

X. Palabras finales

Para finalizar con este comentario, no po-
demos dejar pasar que en el caso “Jenkins vs. 
Argentina”, el trámite ante la Comisión Intera-
mericana tardó 20 años. Probablemente, se ten-
ga que hacer un profundo análisis con respecto 
a esto, pero también nos interpela respecto de la 
necesidad de profundizar el control del conven-
cionalidad interno. Con esto nos referimos a la 
obligación de cualquier persona, pero en espe-
cial la obligación de las autoridades que tienen 
que respetar, proteger y garantizar los derechos 
humanos contenidos en la Convención, de ve-
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rificar la congruencia de los actos internos con 
las normas y estándares internacionales fijados.

En este caso no pretendemos hacer un análi-
sis global sino particular y, a partir de este, evi-
denciamos que la jurisprudencia nacional ha 
desatendido en términos generales los están-
dares fijados por el sistema interamericano de 
protección de los derechos humanos para los 
plazos de la prisión preventiva. Pretender, que 
este derecho se vea respetado recién cuando el 
caso llega al sistema regional, implica su total 
desatención. Esto es así porque la mayoría de 
los casos ni siquiera llegan a la Comisión Inte-
ramericana y, cuando llegan, no solo el daño ya 
se ha producido, sino que la respuesta llega de-
masiado tarde. Pero como si eso fuera poco, la 
propia naturaleza del sistema interamericano 
de protección de los derechos humanos estable-
ce su excepcionalidad, y sería impracticable que 
se pretendiese que la solución que proponen la 
Corte o la Comisión sea para cada caso indivi-
dual, ya que su función no es la de otra instancia 
de revisión. Como bien señala Sergio García Ra-
mírez, su función es la de ver los grandes temas, 
aportando soluciones que permearán los orde-
namientos internos (30).

Hace más de 12 años la Corte interpeló a la 
República Argentina en el caso “Bayarri”, y aho-
ra vuelve a interpelarnos sobre el mismo tópico, 
sin que nada hubiera cambiado. En este caso no 
hubo solución amistosa, tampoco hubiera sido 
bueno que hubiera sido así, ya que la jurispru-

(30) GARCÍA RAMÍREZ, Sergio, “El control judicial 
interno de convencionalidad”, Ius, año 5, t. 28, ps. 123-
159, https://www.revistaius.com/index.php/ius/article/
view/68/447, última revisión 21/05/2021.

dencia nacional en términos generales aún no 
tomado nota que en la Argentina rige un plazo 
legal para la duración de la prisión preventiva.

A lo largo de esta nota, nos hemos pregunta-
do, entre otras cosas, por qué los jueces aún no 
han adoptado los estándares internacionales 
sobre la materia. En parte, puede ser que haya 
un poco de resistencia al cambio, y qué, detrás 
de esto esté la imposibilidad de sustraerse de 
una cultura jurisdiccional de tintes inquisiti-
vos que ve un fracaso cuando no se impone una 
condena a quien prima facie parecería culpa-
ble. Este mismo fracaso lo advierte cuando se 
dicta la prescripción de la acción penal. Pro-
bablemente haya un poco de verdad en esto, 
pero existe un mayor fracaso del sistema si no 
se advierte que el problema no es de la perso-
na sometida a proceso, sino del trámite, y de las 
tardanzas que posibilitaron que ello acontezca. 
Por eso la única solución posible es agilizar los 
procesos, y cuando eso esto no sea viable por el 
cúmulo de trabajos, o cualquier otra razón, ana-
lizar qué medidas se puedan implementar para 
que no vuelva a suceder. El Código Procesal Pe-
nal Federal nos aporta varias ideas en ese sen-
tido. Pero no pretendamos apagar el fuego con 
más fuego.

En síntesis, ya no hay más excusas, 
aunque tampoco las había antes, para 
desconocer los criterios sentados por la Corte In-
teramericana en el caso “Bayarri vs. Argentina”, y  
ratificados en el caso “Jenkins vs. Argentina”. Se 
debe empezar a aplicar sin más demora la inter-
pretación de que el plazo máximo de duración 
de la prisión preventiva es un plazo legal, puesto 
que esto es lo que marca la ley.



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 187 

Doble juzgamiento: cosa juzgada 
vs. cosa juzgada írrita

Gustavo Zottig (*)

Sumario: I. Introducción.— II. Antecedentes.— II. Fundamentos de 
la apelación.— IV. Análisis de la sala I de la Cámara Federal de Ape-
laciones.— V. Fallo de la sala II de la Cámara Federal de Casación Pe-
nal.— VI. Sentencia de la sala I de la Cámara Federal de Apelaciones.—  
VII. Antecedentes doctrinales.— VIII. Conclusiones.— VIII. Bibliografía.

I. Introducción

Análisis de los institutos de doble juzgamien-
to, cosa juzgada y cosa juzgada irrita que fueron 
tratados en los fallos de la sala I de la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional Federal, como así también de la 
sala II de la Cámara Federal de Casación Pe-
nal en el marco de los Autos “Freiler Eduardo 
s/ apelación contra reapertura” (ref. expte. CFP 
9126/15/1/CA5) y, en función de los cuales, fi-
nalmente se terminó revocando —por aplica-
ción de la garantía constitucional non bis in 
idem— la resolución dictada por el Juzgado de 
primera instancia, al entenderse que la informa-
ción recabada en el expediente era insuficiente 
para proceder a la anulación de los efectos de 
clausura propios de un sobreseimiento firme.

II. Antecedentes

El 11 de marzo de 2016, en función del reque-
rimiento formulado por la Fiscalía Federal Nro. 
7, el titular del Juzgado Nacional en lo Criminal 
y Correccional Federal Nro. 8 dictó el sobresei-
miento del Dr. Eduardo Rodolfo Freiler en el 
marco de esta causa 9126/15, en orden al delito 
de enriquecimiento ilícito de funcionario públi-
co (art. 336, inc. 3º, del Cód. Proc. Penal).

Notificado de dicha resolución, el Dr. Ricardo 
Monner Sans —cuya denuncia había dado ini-
cio al proceso—, planteó la nulidad del pronun-

ciamiento enarbolando la doctrina de la cosa 
juzgada írrita y solicitó que continuara la inves-
tigación sobre el patrimonio del entonces juez 
de Cámara.

Que, con fecha 11 de mayo de 2016, el titular 
del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional Federal Nro. 8 se inhibió de continuar 
con la sustanciación de la causa, remitiendo los 
actuados a conocimiento de la Secretaría Gene-
ral de la Cámara del Fuero, cuyas autoridades 
dispusieron que debía seguir el trámite del pro-
ceso el Juzgado Federal Nro. 2.

Por otra parte, el Dr. Ramiro González (titular 
de la Fiscalía Federal Nro. 7), en virtud de la in-
formación que le fue proporcionada con fecha 9 
de agosto de 2016, solicitó la reapertura del su-
mario al advertir la existencia de circunstancias 
novedosas que, a su entender, permitirían pro-
fundizar la investigación.

Fue a instancias de dicho requerimiento, que 
el juez dispuso la reapertura del sumario y de-
legó la investigación en la Fiscalía (art. 196 del 
Cód. Proc. Penal). Ello, por considerar que re-
sultaba procedente el reinicio del proceso para 
permitir un efectivo análisis sobre la evolución 
integral y global del patrimonio del Dr. Eduar-
do Freiler.

Frente a tal temperamento fue interpuesto un 
planteo de nulidad por parte de la defensa, tan-
to contra el dictamen fiscal como así también 
contra el decisorio del magistrado interviniente.

Al respecto, el titular del Juzgado Nacional en 
lo Criminal y Correccional Federal Nro. 2 resol-

(*) Abogado (UNS). Especialista en Derecho Penal 
(Universidad de Palermo). Secretario del Juzgado Nacio-
nal en lo Criminal y Correccional Federal nº 2 de la Ca-
pital Federal.
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vió no hacer lugar al planteo de nulidad incoa-
do, decisorio que también fue apelado por la 
defensa del Dr. Freiler, siendo elevadas las ac-
tuaciones al Superior para su resolución.

III. Fundamentos de la apelación

La defensa cuestionó la reapertura del proceso 
por considerar que carecía de fundamentación, 
además de conculcar garantías constitucionales 
como la cosa juzgada, el ne bis in idem y el de-
bido proceso.

Señaló el apelante que el fallo no lograba de-
mostrar cuáles serían los nuevos elementos que, 
por no haber sido considerados al disponerse la 
desvinculación del imputado, autorizarían la re-
apertura de una investigación cerrada y pasada 
en autoridad de cosa juzgada.

En Cámara, la defensa del Dr. Eduardo Frei-
ler presentó un nuevo escrito a través del cual 
reiteró que los extremos puntualizados por el 
juez en su resolución, lejos de resultar novedo-
sos, ya existían en la causa con anterioridad a la 
sentencia desincriminatoria y habían sido ana-
lizados y revisados tanto por el fiscal como por 
el juez intervinientes, de modo que la doctrina y 
jurisprudencia evocadas en la decisión no resul-
taban aplicables al caso.

IV. Análisis de la sala I de la Cámara Federal 
de Apelaciones

Una vez elevado el incidente de nulidad nro. 1 
a la instancia revisora, las autoridades de la sala 
I de la Cámara Federal de Apelaciones con fecha 
del 20 de marzo de 2019 resolvieron confirmar 
parcialmente lo decidido en el punto dispositivo 
I de la resolución de primera instancia, como así 
también confirmar lo decidido en el punto dis-
positivo II de la resolución puesta en crisis.

Surge del voto de los Dres. Leopoldo Bruglia y 
Pablo Bertuzzi que, a su entender, la discusión se 
centraba en la posibilidad de dejar sin efecto un 
sobreseimiento que había adquirido firmeza.

Tras describir los fundamentos de la decisión 
del juez de Primera Instancia, como así también 
los argumentos expuestos por la defensa, se-
ñalaron que, a partir de la introducción de una 
acción pretoriana de nulidad por cosa juzgada 

írrita, se posicionaba la cuestión en un terreno 
de excepción, en cuyo contexto debía primar un 
criterio restringido de interpretación. Ello, te-
niendo en cuenta la incidencia directa que la 
cuestión debatida podía tener en derechos de 
raigambre constitucional.

Agregaron que tal tesitura era reconocida por 
precedentes jurisprudenciales, en especial, de 
los tribunales cuyas decisiones habían sido ci-
tadas para respaldar el pronunciamiento que se 
revisaba.

Destacaron además que, si se evaluaba el caso 
respetando esa pauta exegética, la crítica recur-
siva no se había focalizado en la razón medular 
que condujo al juzgador a resolver el dejar sin 
efecto el sobreseimiento del imputado, toda vez 
que la defensa había concentrado su argumen-
tación en el conjunto de bienes que habían sido 
relevados al dictarse el sobreseimiento.

En ese sentido, sostuvieron que el recurren-
te había intentado demostrar que aquellos ele-
mentos que eran presentados como novedosos 
(en sustento de la pretensión de reapertura), en 
definitiva, serían los mismos que habían sido 
ponderados por el fiscal y por el juez previo al 
dictado del sobreseimiento del excamarista.

Sin embargo, advirtieron que el fallo apela-
do había abarcado aristas que excedían el mar-
co de discusión propuesto por la defensa con la 
reedición de las objeciones que planteara en el 
legajo de nulidad nro. 2. Allí radicaba, precisa-
mente, el acierto del juzgador al considerar que, 
con lo resuelto, se tornaban abstractas las cues-
tiones debatidas en esa incidencia.

Así, estimaron que el pronunciamiento plan-
teaba el deber de concebir el patrimonio como 
una integralidad y, se extraía de ello, la necesi-
dad de incluir en la exploración aspectos que no 
habrían sido observados al momento de exami-
nar la evolución patrimonial del imputado.

Los Dres. Bruglia y Bertuzzi pusieron de mani-
fiesto que la necesidad de precisar dichos pun-
tos en esta clase de investigaciones resultaba 
palmaria, principalmente, atendiendo al modo 
en que suele configurarse en la práctica el delito 
investigado. Y dicha circunstancia los conducía 
a aseverar, como conclusión parcial, que la ac-
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ción promovida —en principio— encontraba su 
basamento en una inquietud razonable.

Sin embargo, refirieron que precisamente ese 
bache en la base informativa del expediente 
impedía, con los elementos de juicio reunidos 
hasta ese momento, emitir una sentencia debi-
damente fundada que reconozca o descarte el 
vicio que, en términos de “verdad meramente 
formal” o “injusticia” propiamente dicha, se le 
adjudicaba a la expresión jurisdiccional que dis-
puso el sobreseimiento del imputado.

Adujeron los magistrados, no debía pasarse 
por alto las implicancias que el tema examinado 
poseía en materia de seguridad jurídica y dere-
cho constitucional, y tampoco soslayar su ca-
rácter excepcional, puesto que el embate había 
sido materializado a través de una doctrina que 
efectivamente fue receptada por un sector de la 
jurisprudencia, pero que no se encontraba pre-
vista ni reglada por las disposiciones que rigen 
el procedimiento penal.

Concluyeron que —más allá de compartir lo 
planteado por el juzgador con respecto a la ne-
cesidad de profundizar la investigación—, a su 
juicio, la anulación de los efectos de clausura de 
la resolución de sobreseimiento firme que be-
nefició al imputado constituía un temperamen-
to prematuro.

Ello por cuanto, la resolución que invalidaba 
un fallo desvinculatorio por aplicación de los 
parámetros exegéticos que plantea la doctri-
na de la cosa juzgada írrita debía constituir, no 
ya un punto de partida, sino el desenlace de un 
proceso de conocimiento en cuyo marco pudie-
ra decirse que se reunieron suficientes pruebas 
del defecto que vicia el acto jurisdiccional, habi-
da cuenta del carácter excepcional de la sanción 
procesal tratada.

Razón por la que sostuvieron que el trámite, 
en consecuencia, debía seguir en dirección a 
robustecer las bases sobre las cuales pudiera —
eventualmente— ser reexaminada la cuestión.

Por otra parte, del voto en disidencia del Dr. 
Mariano Llorens surge que, a su entender, en 
la especie no se verificaban los motivos de ca-
rácter excepcional que, según los criterios que 
la jurisprudencia fue elaborando con el paso 

del tiempo, justificarían dejar sin efecto un so-
breseimiento que había adquirido firmeza y, en 
consecuencia, se reabra la investigación por los 
canales que proponía la doctrina de la cosa juz-
gada írrita (CS, Fallos 279:54, 298:736, y CFCP, 
sala Ad Hoc, c. 8987 “Galeano, Juan José y otros 
s/ recurso de casación”, entre otros).

Señaló, que el magistrado de primera instan-
cia había afirmado que con posterioridad al fa-
llo liberatorio dictado en favor del Dr. Eduardo 
Freiler pudieron ser conocidos distintos ele-
mentos de juicio que, por ser novedosos o haber 
escapado al conocimiento oportuno del agente 
fiscal y del juez, no fueron debidamente consi-
derados al tiempo de examinarse la evolución 
patrimonial evidenciada por el imputado. Por 
esa razón, el pronunciamiento liberatorio revis-
tió carácter meramente formal y constituyó, en 
definitiva, un acto jurisdiccional injusto. Ese, fue 
el motivo esgrimido para disponer la reapertura 
del proceso y habilitar la realización de un aná-
lisis patrimonial integral. Ello, con el objetivo de 
precisar algunos aspectos que el juzgador en-
tendió que no habían sido explorados.

Al respecto, el Dr. Llorens sostuvo que no ad-
vertía entre los argumentos brindados en la 
resolución de reapertura cuáles serían puntual-
mente aquellas pruebas que, por haber surgido 
con posterioridad al dictado del sobreseimien-
to, el a quo calificaba como novedosas. Toda vez 
que la pieza impugnada, resultaba imprecisa en 
ese sentido y destacó que los interrogantes que 
el fallo planteaba incluso giraban en torno a las 
distintas aristas del patrimonio del excamaris-
ta que, con mayor o menor precisión, ya habían 
sido consideradas en la resolución de sobresei-
miento, tal como fuera esgrimido por la defensa.

Adujo que aquellos tópicos que eran sugeri-
dos por la resolución como novedosos, en defi-
nitiva, eran aspectos vinculados al universo de 
circunstancias considerado previamente a emi-
tirse el pronunciamiento que se reputaba nulo.

Con respecto a la existencia de elementos de 
juicio que habrían escapado al conocimiento 
del fiscal y del juez, el camarista Llorens estimó 
que constituía, al fin y al cabo, la clara expresión 
de un juicio de valor relativo al desarrollo de un 
proceso ya fenecido, que per se resultaba insufi-
ciente para demostrar la procedencia de la ac-
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ción de nulidad impetrada, en un caso donde 
correspondía descartar por completo la hipóte-
sis de un actuar doloso o fraudulento de quie-
nes tuvieron a su cargo el impulso de la acción y 
el ejercicio de la jurisdicción (CS, Fallos 254:320, 
279:54, 281:421, 283:66, entre otros).

En ese sentido, señaló que la revisión de un 
pronunciamiento jurisdiccional pasado en au-
toridad de cosa juzgada, que conlleva serias 
implicancias de índole constitucional y posee 
alcances e incidencia también en materia de 
seguridad jurídica, no podía encontrar justifi-
cación exclusivamente en el supuesto carácter 
incompleto o deficiente de una investigación 
regular que resultó clausurada con el consenti-
miento del Ministerio Público Fiscal.

Y, además, insistió en que es el régimen de los 
recursos el que otorgaba la posibilidad de sa-
near esa clase de defectos de la instrucción con 
anterioridad a la consolidación de la decisión 
jurídica (CS, D. 173XLCIII, “D.S.D. s/ promueve 
acción de nulidad”, rta. 12/06/2012).

Razón por la cual, en función del carácter ex-
cepcional del instituto pretoriano analizado, 
estimó que para concluir su operatividad era 
necesario verificar un vicio adicional y de grave-
dad, que excediera a una mera discusión jurídi-
ca o valoraciones subjetivas, es decir, un defecto 
verificable que por su relevancia se enfrente con 
el objetivo preambular de “afianzar la justicia”, y 
que obligue a dejar de lado el efecto de clausura 
derivado de la cosa juzgada y del principio non 
bis in idem.

En el caso particular, a la luz de las distintas 
constancias examinadas, el Dr. Llorens conclu-
yó que el sobreseimiento dictado en favor del 
imputado había sido el desenlace de un pro-
ceso regular que, más allá de la corrección o 
incorrección de la postura jurídica que lo sus-
tentaba, en modo alguno configuró una si-
tuación de extrema injusticia, o consagró una 
solución repugnante al sentido común o a la 
equidad, supuestos extraordinarios que habili-
tarían la revisión de una resolución pasada en 
autoridad de cosa juzgada para priorizar la ave-
riguación de la verdad material (Gil Domínguez, 
Andrés, “La acción de nulidad por cosa juzgada 
írrita. Aspectos formales y sustanciales”, LA LEY 
2006-B, 808).

Finalmente, puntualizó sobre dos cuestio-
nes. Por un lado, que no existía óbice para que 
eventualmente pudieran iniciarse investigacio-
nes independientes, con la designación del juez 
y fiscal que correspondan, con relación a todos 
aquellos bienes que, a pesar de pertenecer al 
período abarcado por la resolución de sobresei-
miento, no hubiesen sido considerados por el 
desconocimiento de su existencia.

Y, por otra parte, que la resolución de sobre-
seimiento dictada en favor del Dr. Freiler no 
constituía un obstáculo para que el Estado, de 
estimarlo pertinente, impulse a través de sus 
agencias competentes y en el ámbito que co-
rresponda, aquellas acciones orientadas al 
recupero de los activos que sí habían sido consi-
derados en la investigación.

Motivo por el cual, sostuvo que los argumen-
tos expuestos lo persuadían sobre la necesidad 
de revocar el pronunciamiento puesto en crisis.

V. Fallo de la sala II de la Cámara Federal de 
Casación Penal

Que, contra lo resuelto por los Sres. jueces a 
cargo de la sala I de la Cámara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional Federal 
de esta ciudad, el defensor particular del impu-
tado —Dr. José María Olivares—, interpuso re-
curso de casación, el que fue concedido por el  
a quo y posteriormente mantenido en la instan-
cia superior.

Así fue entonces, que los miembros de la sala 
II de la Cámara Federal de Casación Penal inte-
grada por la Dra. Ángela Ledesma, el Dr. Gui-
llermo Yacobucci y el Dr. Alejandro Slokar, se 
abocaron a resolver el planteo suscitado, dic-
tando sentencia el día 20 de diciembre de 2019.

Surge de esta que, en torno a la cuestión ana-
lizada, el Dr. Guillermo J. Yacobucci señaló —en 
primer término— que conforme lo autorizaba el 
art. 444 del Cód. Proc. Penal, correspondía de-
clarar inadmisible el recurso de casación inter-
puesto por la defensa.

Ello era así, puesto que la decisión atacada 
no constituía ninguna de las resoluciones enu-
meradas en el art. 457 del Cód. Proc. Penal de la 
Nación y, en consecuencia, no se trataba de una 
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sentencia definitiva que con su dictado dirima 
la controversia poniendo fin al pleito o haciendo 
imposible su continuación.

Como así tampoco resultaba de aquellas que 
el propio art. 457 del citado Código ha equipara-
do taxativamente a sentencia definitiva por sus 
efectos: “[L]os autos que pongan fin a la acción, 
a la pena, o hagan imposible que continúen las 
actuaciones o denieguen la extinción, conmuta-
ción o suspensión de la pena”.

Surge de los considerandos que, a criterio del 
magistrado mencionado, no se había acreditado 
en autos, ni tampoco se advertía, la existencia de 
una cuestión federal suficiente que pudiera ha-
bilitar la jurisdicción de la Cámara de Casación 
como tribunal intermedio, conforme la doctrina 
sentada por la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación in re “Di Nunzio” (Fallos 328:1108).

Asimismo, a su entender resultaba aplicable 
al caso la conocida jurisprudencia del Máximo 
Tribunal, según la cual las decisiones cuya con-
secuencia sea la obligación para los encausa-
dos de seguir sometidos al proceso, no reunían, 
por regla, la calidad de sentencia definitiva (CS, 
Fallos 276:130, 295:405, 310:195, entre otros). 
Motivo por el cual, en esas condiciones, la invo-
cación de garantías constitucionales o de arbi-
trariedad, no suplía la ausencia de definitividad 
de la resolución impugnada.

Por lo expuesto, el Dr. Yacobucci propuso al 
acuerdo declarar inadmisible el recurso de ca-
sación interpuesto por la defensa particular del 
imputado, con costas (arts. 444, 530 y 531 del 
Cód. Proc. Penal de la Nación).

Por otra parte, en su voto el Dr. Alejandro W. 
Slokar estimó que resultaba procedente el re-
medio en trato. Ello, sin perjuicio de que no se 
trataba de un recurso contra una de las decisio-
nes enumeradas en el art. 457, Cód. Proc. Penal, 
por cuanto debía considerarse —por sus efec-
tos— comprendida en ese alcance.

Ello, dado que liminarmente, por vía de prin-
cipio, devenía necesario destacar que un so-
breseimiento, al adquirir firmeza hacía cosa 
juzgada y por imperio del mandato constitucio-
nal que impide la múltiple persecución penal, 

no podía admitirse la reapertura procesal, en 
tanto, no se había invocado y justificado su nuli-
dad, que debía ser declarada.

Dicho extremo constituía un presupuesto in-
eludible con prescindencia del alcance y na-
turaleza del mentado instituto “cosa juzgada 
írrita”.

Tras efectuar una serie de citas doctrinales en 
torno a dicho tópico estimó que correspondía 
acoger favorablemente la presentación de la de-
fensa, por considerar que asistía razón al recu-
rrente en punto a la arbitrariedad de la decisión 
impugnada, lo que conducía a su anulación por 
encontrarse afectada de un vicio que le impedía 
su continuidad como acto jurisdiccional válido.

Asimismo, el magistrado advirtió que al no 
haberse descalificado por su invalidez el sobre-
seimiento firme dictado, no podía aceptarse que 
la santidad de la cosa juzgada llegue a ser afec-
tada por el mecanismo de una reapertura que 
ponía en crisis una solución liberatoria conso-
lidada, no sin grave compromiso a la garantía 
constitucional del ne bis in idem.

Y, como consecuencia de ello, surgía el pro-
greso de la censura de parte con relación a la 
contradicción de la resolución devenida en re-
curso, dado que el pronunciamiento puesto en 
crisis en razón de la contradicción enunciada no 
satisfacía la exigencia de fundamentación de los 
arts. 123 y 404, inc. 2º, Cód. Proc. Penal.

Dicho resguardo, destacó, no solo resultaba 
idóneo para la publicidad y control republica-
no, sino que también, perseguía la exclusión de 
decisiones irregulares o arbitrarias, a la vez de 
poner límites a la libre discrecionalidad del juez 
(cfr. Fallos 240:160 y 315:1043, voto en disiden-
cia del juez Petracchi).

En ese sentido, el Dr. Slokar puso de resalto 
que lo que se impugnaba resultaba apartado de 
las reglas de la lógica, en tanto de una parte se 
afirmaba lo que luego se negaba. Ello, toda vez 
que de la simple lectura de la sentencia apelada 
se observaba la contradicción manifestada, que 
entrañaba el quiebre de los principios lógicos de 
la razón que debe resguardar toda decisión ju-
risdiccional.
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Al respecto, sostuvo que la contradicción im-
porta que los enunciados afirman y niegan el 
mismo predicado, quebrando el principio clá-
sico según el cual una proposición y su nega-
ción no pueden ser ambas verdaderas al mismo 
tiempo y en el mismo sentido.

Es por todo ello que consideró que lo resuelto 
por la mayoría debía reputarse arbitrario e invá-
lido conforme a la doctrina de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación en materia de arbitrarie-
dad (CS, Fallos 311:1438; 312:1150, entre otros), 
toda vez que exhibía defectos graves de funda-
mentación y de razonamiento, que redundaban 
en menoscabo del debido proceso (CS, Fallos 
315:801; 318:230; 317:832; 331:636, voto de los 
Dres. Zaffaroni y Fayt).

Y agregó que este era un defecto en la funda-
mentación que importaba arbitrariedad (Fallos 
311:608). En consecuencia, se imponía dejar 
sin efecto aquellas decisiones que no satisfa-
cían sino en forma aparente la necesidad de raíz 
constitucional de ser fundadas y constituir deri-
vación razonada del derecho aplicable con ade-
cuada referencia a los hechos de la causa (Fallos 
324:132).

En este contexto, devenía inoficioso ingresar a 
evaluar el extremo de la impugnación dirigida a 
cuestionar lo dispuesto a través del punto dispo-
sitivo II de la decisión puesta en crisis.

Razón por la cual postuló al acuerdo hacer 
lugar, sin costas, al recurso de casación inter-
puesto, como así también anular la decisión 
impugnada y remitir la causa a su origen a fin 
de que se dicte un nuevo pronunciamiento con 
arreglo a lo dispuesto en los considerandos 
(arts. 471, 530 y ccds. Cód. Proc. Penal).

Finalmente, del fallo se desprende el voto 
emitido por la Dra. Ángela E. Ledesma, quien 
adhirió a la solución propuesta por su colega 
preopinante, en tanto compartía que la decisión 
resulta autocontradictoria y, por ende, arbitra-
ria (CS, Fallos 310:1069; 315:575 y 2468; 320:613; 
323:2900 y 338:623, entre otros). Dado que, con-
forme destacó el juez Slokar, las premisas no 
guardan el estricto correlato con la conclusión.

Sin perjuicio de ello, señaló que las partes in-
teresadas no habían traído elementos de hecho 

y derecho vinculados a las razones que la mo-
tivaron a sentar el precedente “Galeano” (causa 
8987, caratulada: “Galeano, Juan José s/ recur-
so de casación”, reg. 1125/13, rta. 14/08/2013, de 
esta sala).

Que, en virtud del resultado habido en el 
acuerdo, por mayoría, se resolvió hacer lugar, 
sin costas, al recurso de casación interpuesto, 
anular la decisión impugnada y remitir la causa 
a su origen a fin de que, por quien corresponda, 
se dicte un nuevo pronunciamiento con arre-
glo a los considerandos de la sentencia (cfr. sen-
tencia registrada con el nro. 2671/19 de fecha 
20/12/2019 de la sala II de la Cámara Federal de 
Casación Penal).

VI. Sentencia de la sala I de la Cámara Fede-
ral de Apelaciones

Que, en virtud de lo dispuesto por la sala II de 
la Cámara Federal de Casación Penal, con fecha 
28 de febrero de 2020 los Sres. jueces a cargo de 
la sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones 
en lo Criminal y Correccional Federal se expi-
dieron nuevamente en el marco del incidente 
de nulidad nro. 1 labrado en la causa 9126/2015.

Surge de dicho decisorio que los Dres. Leopol-
do Bruglia y Pablo Bertuzzi señalaron que, fren-
te a lo resuelto por el Tribunal a quem, no cabía 
más que reiterar las consideraciones efectuada 
en su anterior intervención, cuando destacaron 
que, a la luz de los elementos de juicio reuni-
dos en el legajo, no se verificaban las condicio-
nes suficientes como para considerar aplicable 
el instituto de la cosa juzgada írrita y dejar sin 
efecto el sobreseimiento firme dictado en favor 
de Eduardo Rodolfo Freiler, más allá de que la 
acción promovida encontrara su basamento en 
una inquietud razonable.

Adujeron que la alternativa escogida en el 
escenario de excepción planteado había sido 
reputada por el Superior como contraria al 
mandato constitucional que vedaba la múltiple 
persecución penal por el mismo suceso, y ello 
necesariamente conducía a retomar los motivos 
que, sobre la posibilidad de reapertura de la in-
vestigación en las actuales condiciones, habían 
expuesto al pronunciarse en la anterior inter-
vención.
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Así, entendieron que la información recabada 
en el expediente era insuficiente para proceder 
a la anulación de los efectos de clausura propios 
del sobreseimiento firme dictado en favor del 
Dr. Freiler, al no haberse despejado una serie de 
interrogantes que resultan esenciales e ineludi-
bles al momento de examinar la validez de di-
cho acto jurisdiccional desde la óptica especial 
planteada.

Entonces, en función de tales premisas, y en 
virtud de lo resuelto por la Casación, los magis-
trados propusieron revocar, en aplicación de la 
garantía constitucional non bis in idem, la re-
solución dictada por el juez de grado en todo 
cuanto decide y fue materia de apelación.

Por su parte, el Dr. Mariano Llorensse remitió 
en un todo a los fundamentos que he expresa-
do al votar en disidencia en la anterior inter-
vención del tribunal (CFP 9126/15/1/CA5, rta. 
20/03/2019).

En consecuencia, por las razones allí invo-
cadas propuso al Acuerdo revocar el pronun-
ciamiento puesto en crisis en todo cuanto 
resuelve y fue materia de apelación.

VII. Antecedentes doctrinales

VI.1. Doble juzgamiento. Cosa juzgada

Que, en orden a la figura de la persecución pe-
nal múltiple (ne bis in idem) Julio Maier señala 
que la importancia moderna de este principio 
reside en su significado como garantía de segu-
ridad individual y, agrega, que su enunciación 
no es limitada, ya que se le ha reconocido como 
una de las garantías no enumeradas en la Cons-
titución Nacional —con arreglo en su art. 33—, 
pero que surge del sistema republicano y del Es-
tado de derecho.

Además, sostiene que se hace referencia al 
principio mediante dos fórmulas de distinta 
extensión; por un lado, una fórmula de alcance 
restringido, que alude solo a la reacción penal 
material, es decir, a la consecuencia de la per-
petración de un hecho punible —pena, conde-
na, castigo— y que tiene. como consecuencia 
más importante, la ausencia de reparos jurídi-
cos para concebir el recurso del acusador contra 
la sentencia sea absolutoria o condenatoria. Por 

ende, lo único que ella garantiza es que una per-
sona no sufra la reacción penal más de una vez.

La segunda fórmula, de alcance más extenso, 
impide la múltiple persecución penal, exten-
diéndose al terreno del procedimiento penal 
como una garantía de seguridad para el impu-
tado. Por este motivo, tiene un sentido procesal 
y cubre el riesgo de una persecución penal re-
novada, cuando ha fenecido una anterior o aún 
está en trámite.

En su trabajo “Derecho procesal penal, t. I, 
Fundamentos”, Maier hace referencia a que el 
principal efecto de la regla así concebida consis-
te en impedir absolutamente toda posibilidad 
de establecer el recurso de revisión en contra 
del imputado absuelto o del condenado por un 
delito más leve. Además de extender su influen-
cia al mismo trámite procesal, declarando inad-
misible tanto el regreso sobre una persecución 
penal ya agotada, en el sentido del aforismo 
res iudicata pro veritate habetur, como la per-
secución penal simultánea ante distintas auto-
ridades, y no tan solo por razones meramente 
formales relativas a cuestiones de competencia.

Asimismo, observó que la doctrina nacional 
ha hecho caso omiso de las diversas palabras 
utilizadas para definir el principio, conside-
rando que la ley argentina pretende proteger a 
cualquier imputado (concebido como aquel in-
dicado, con o sin fundamento, como autor de 
un delito o partícipe en él, ante cualquier auto-
ridad de la persecución penal, con abstracción 
del grado alcanzado por el procedimiento) del 
riesgo de una nueva persecución penal, simultá-
nea o sucesiva, por la misma realidad histórica 
atribuida, única interpretación compatible si se 
quiere garantizar, sin hipocresías, un verdadero 
Estado de derecho y si se quiere evitar sinrazo-
nes en la aplicación práctica del principio.

Ello por cuanto, a su entender, carece de sen-
tido no permitir la aplicación del principio des-
de un comienzo de la persecución penal, para 
permitirlo posteriormente, suceso que, en defi-
nitiva, echaría por tierra la garantía de reducir el 
amparo a la inaplicabilidad de un determinado 
precepto penal.

Al respecto, aduce el autor que las leyes pro-
cesales penales han dado razón a dicho punto 
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de vista, que representa el mayor alcance del 
principio, pues desconocen el recurso de revi-
sión en contra del imputado y regulan siempre 
las excepciones de cosa juzgada y litis penden-
tia, oponibles desde el comienzo del proce-
dimiento.

Como así también que se ha concordado en 
que la fórmula correcta debe impedir la múltiple 
persecución penal, simultánea o sucesiva, por un 
mismo hecho. Sin embargo, aclara que ella no 
inhibe el recurso de revisión, por condena injus-
ta, a favor del reo: las garantías solo juegan en 
favor, no en contra, de quien sufre el poder pe-
nal del Estado, y revisar la condena para lograr 
la absolución o una sanción más benigna no sig-
nifica perseguirlo penalmente, sino, por el con-
trario, concederle otra oportunidad para fundar 
su inocencia, o al menos, la aplicación errónea 
del poder penal.

Señala Maier que los juristas, a fin de respon-
der analíticamente a los problemas que el prin-
cipio plantea, han requerido la conjunción de 
tres identidades: eadem persona (identidad de 
la persona perseguida), eadem res (identidad 
del objeto de la persecución) y eadem causa pe-
tendi (identidad de la causa de la persecución).

En orden a la primera de ellas (identidad per-
sonal o eadem persona), refiere el autor que el 
principio representa una garantía de seguridad 
individual, por lo tanto, solo ampara a la perso-
na que, perseguida penalmente, haya o no re-
caído sentencia pasada en autoridad de cosa 
juzgada, vuelve a ser perseguida en otro proce-
dimiento penal, que tiene como objeto la impu-
tación de un mismo hecho.

Agrega que debe tratarse, entonces, del mis-
mo imputado en una y otra persecución penal, 
comprendiéndose como imputado, la persona 
que es indicada como autora del hecho o partí-
cipe en él ante cualquiera de las autoridades es-
tablecidas por la ley para la persecución penal.

Asimismo, indica que al resultar una garan-
tía personal, el principio rige individualmente 
y no posee efecto extensivo; ello porque la ga-
rantía torna inviable una persecución penal ya 
ejercida, concluida o en ejercicio, evitando los 
intentos repetidos para condenar a un mismo 

individuo, pero carece de eficacia para transfor-
mar en lícito lo que es antijurídico y punible.

Con relación a la identidad objetiva (eadem 
res) Maier advierte que, como la mera identi-
dad personal no es suficiente, para que la regla 
funcione y produzca su efecto impidiente ca-
racterístico, la imputación tiene que ser idénti-
ca y la imputación resulta idéntica cuando tiene 
por objeto el mismo comportamiento atribui-
do a la misma persona (identidad de objeto =  
eadem res).

Hace referencia además, que se trata de impe-
dir que la imputación concreta como atribución 
de un comportamiento determinado histórica-
mente se repita, cualquiera que sea el significa-
do jurídico que se le ha otorgado, en una y otra 
ocasión, el nomen iuris empleado para calificar 
la imputación o designar el hecho.

En definitiva, se mira al hecho como aconte-
cimiento real, que sucede en un lugar y en un 
momento determinado, sin que la posibilidad 
de subsunción en distintos conceptos jurídicos 
afecte la regla, permitiendo una nueva perse-
cución penal, bajo una valoración distinta de la 
anterior.

Dicha situación no es admisible, ni siquiera 
bajo el pretexto de un error fáctico o jurídico, 
salvo el caso excepcional del recurso de revisión 
a favor del condenado, en caso de que, por su 
naturaleza, no represente un nuevo riesgo, sino, 
por el contrario, otra garantía que se le brinda 
al reo.

Al discernir sobre los comportamientos eje-
cutados tanto con dolo como con culpa, Maier 
sostiene que no es posible perseguir penalmen-
te otra vez, bajo la excusa de que el compor-
tamiento, históricamente único, se imputa bajo 
una forma subjetiva distinta.

Y agrega, que la cuestión acerca de la unidad 
o pluralidad se vincula estrechamente con la 
descripción típica de los hechos punibles, la in-
terpretación de los tipos penales de la parte es-
pecial del derecho penal y la relación en la que 
se encuentran los tipos entre sí (cfr. Maier, Julio 
B. J., “Derecho procesal penal I. Fundamentos”, 
Del Puerto, Buenos Aires, 2004, 2ª ed., 3ª reimp., 
ps. 602-647).
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Por otra parte, Alberto Binder señala que el 
conjunto de las garantías básicas que rodean a 
la persona a lo largo del proceso penal se com-
pleta con el principio llamado ne bis in idem o 
non bis in idem, según el cual el Estado no pue-
de someter a un proceso a un imputado dos 
veces por el mismo hecho, sea en forma simul-
tánea o sucesiva.

Tal regla, implica que la persona no puede ser 
sujeta a una doble condena ni afrontar el ries-
go de ello. Sin embargo, sí puede ser compeli-
da a afrontar un segundo proceso si el objeto de 
este último consiste en revisar la sentencia con-
denatoria del primero para determinar si es ad-
misible una revocación de esa condena y una 
absolución.

Se desprende, entonces, que lo inadmisible 
no es la repetición del proceso, sino la doble 
condena o el riesgo de afrontarla.

Se trata pues, de una garantía diferente a las 
anteriores, por cuanto se refiere a la necesidad 
de que la persecución penal, con todo lo que 
ello significa —la intervención del aparato esta-
tal en procura de una condena— se pueda poner 
en marcha solo una vez. Dado que el poder del 
Estado es tan fuerte que un ciudadano no debe-
ría estar sometido a esa amenaza dentro de un 
Estado de derecho.

Refiere el autor que, si bien en nuestra Consti-
tución Nacional no está incluida dicha garantía 
de un modo expreso, si nos circunscribimos al 
diseño constitucional del uso del poder penal, 
advertiremos que este es extremadamente limi-
tado, pudiéndose extraer la garantía de la fór-
mula abierta prescripta por el art. 28.

Sostiene Binder que, en cambio, los pactos in-
ternacionales de derechos humanos a los cuales 
nuestro país adhirió, prevén expresamente esta 
garantía. En esa línea, la Convención Americana 
de los Derechos Humanos (Pacto de San José de 
Costa Rica) dispone, en su art. 8º.4, que el incul-
pado absuelto por una sentencia firme no podrá 
ser sometido nuevamente a juicio por los mis-
mos hechos. Mientras que, el Pacto sobre Dere-
chos Civiles y Políticos, en su art. 14.7 establece 
que nadie podrá ser juzgado ni sancionado por 
un delito por el cual haya sido ya condenado o 
absuelto en virtud de una sentencia firme y res-

petuosa de la ley de procedimiento penal de 
cada país.

Asimismo, señala que se le debe otorgar a la 
garantía la interpretación más amplia posible. 
Ello, teniendo en cuenta la necesidad de limitar 
continuamente el poder penal del Estado y los 
costos que para las personas acarrea un proce-
so penal.

En cuanto a los requisitos, Binder pone de 
manifiesto que la doctrina es unánime en exigir 
la existencia de tres identidades o corresponden-
cias: a) se debe tratar de la misma persona; b) se 
debe tratar del mismo hecho; y c) debe tratarse 
del mismo motivo de persecución.

Con relación a la primera de esas correspon-
dencias, aduce que lo importante es tener en 
cuenta que se trata de una garantía “personal”, 
que juega en favor de una determinada persona 
y nunca en abstracto. Agrega que no existe una 
cosa juzgada “en abstracto”; por el contrario, el 
efecto de cosa juzgada (ya sea una sentencia, un 
sobreseimiento o cualquier tipo de resolución 
que ponga fin al proceso), siempre tiene una re-
ferencia directa a la persona que ha sido invo-
lucrada.

En orden la segunda correspondencia (la ne-
cesaria identidad de los hechos), el autor hace 
hincapié en que cuando nos referimos a los he-
chos, en realidad, estamos haciendo referencia a 
una hipótesis. Dado que el proceso penal siem-
pre se funda en hipótesis fácticas con algún tipo 
de significado jurídico. Agrega, que debe existir 
correspondencia entre las hipótesis que fundan 
los procesos en cuestión. Se trata de una identi-
dad fáctica y no de una identidad de calificación 
jurídica.

Al respecto, afirma que no es cierto que pueda 
admitirse un nuevo proceso sobre la base de los 
mismos hechos y una calificación jurídica dife-
rente. Toda vez que, si los hechos son los mis-
mos, la garantía del ne bis in idem impediría la 
doble persecución penal, sucesiva o simultánea.

Razón por la que, doctrinariamente se tie-
ne dicho que, para que opere la garantía del ne 
bis in idem, es necesario que se mantenga la es-
tructura básica de la hipótesis fáctica o, dicho de 
otro modo, que sea el mismo hecho. Dado que, 
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caso contrario, sería muy fácil burlar esta garan-
tía mediante la inclusión de cualquier detalle o 
circunstancia que ofreciera una pequeña varia-
ción en la hipótesis delictiva.

El autor, reputa como vaga la fórmula elabo-
rada por la dogmática procesal, toda vez que 
—a su entender— no existen criterios raciona-
les claros para determinar cuándo se conserva 
la estructura básica del hecho.

En esa línea, aduce que la solución resulta 
eminentemente valorativa, antes que racional. 
Ello por cuanto, en aquellos casos en los que se 
ha ejercido el poder penal con suficiente inten-
sidad y, además, ha existido la posibilidad de 
completar adecuadamente la descripción del 
hecho, aunque ello no haya producido por ca-
rencias de la propia investigación, la identidad 
del hecho debe ser comprendida del modo más 
amplio posible.

Y agrega que lo que se debe tener en cuenta es 
la unidad de sentido del hecho conforme a las 
normas jurídicas. Porque en el ámbito del pro-
ceso penal no se puede hablar de “hechos”, en 
forma independiente de las normas jurídicas; 
un hecho procesal es un hecho con referencia a 
las normas jurídicas.

Dicha circunstancia demuestra que, para la 
determinación de la identidad de hecho, es im-
prescindible remitirse a su significado jurídico. 
Ya que, siempre que se trate de una misma en-
tidad fáctica —según el orden jurídico—, con 
similar significado jurídico en términos gene-
rales (entendiéndose similar en el sentido más 
amplio), entonces debiera operar el principio ne 
bis in idem.

Además, Binder refiere que se debe tener en 
cuenta que la frontera entre el eadem res y la 
identidad de calificación jurídica nunca es tan 
clara como parece en su formulación abstracta. 
En última instancia, la interpretación será la que 
permita una más amplia operatividad del prin-
cipio ne bis in idem.

Que, con relación a la tercera de las corres-
pondencias (eadem causa petendi - mismo mo-
tivo de persecución), el autor señala que debe 
tratarse de la misma razón jurídica y política de 
persecución penal, el mismo objetivo final del 

proceso. Y, esta identidad de fundamento tam-
bién debe ser interpretada de una manera muy 
amplia, ya que una significación restrictiva del 
principio eadem causa petendi no coincidiría 
con el espíritu de nuestra Constitución. Dado 
que, si el objeto del proceso es la aplicación de 
una sanción, como respuesta del Estado a algo 
que ha calificado como infracción a la ley, en-
tonces no debe distinguirse si esa respuesta 
reviste el carácter de una sanción contravencio-
nal, de una sanción por un delito o de una san-
ción disciplinaria. Ya que no se puede pretender 
sancionar a una persona dos veces por el mismo 
hecho.

En su trabajo “Introducción al derecho proce-
sal penal” y respecto de este tópico, Binder hace 
referencia a que el principio correcto prescribe 
que el Estado puede reaccionar sancionado solo 
una vez por el mismo hecho, siendo este, el con-
tenido más elemental, claro y preciso que se le 
ha dado al principio.

En orden a los efectos, el autor pone de ma-
nifiesto que el ne bis in idem tiene efectos muy 
concretos en el proceso penal, el primero de 
ellos, es la imposibilidad de revisar una senten-
cia firme en contra del imputado. La única revi-
sión posible, es aquella que se hace en favor del 
imputado.

Agrega que la segunda consecuencia proce-
sal del principio consiste en dar fundamento a 
la excepción de litis pendencia. Esto es, como 
una persona no puede estar sometida a dos pro-
cesos por el mismo hecho y el mismo motivo, 
existe una excepción o defensa anticipada, cuya 
finalidad es la unificación de los procesos o la 
suspensión del procedimiento llevado a cabo 
en contra del principio. La posibilidad de utili-
zar este mecanismo de excepción es amplia y el 
imputado puede interponerla en cualquier eta-
pa del proceso.

Y concluye que el proceso penal tiene límites 
claros, mediante los cuales se procura continuar 
un juicio limpio respecto del imputado, que 
aparezca como legítimo ante los ojos de la so-
ciedad y que solo pueda ser desencadenado una 
vez por un mismo hecho.

Ello, toda vez que, dentro de un Estado de 
derecho, el poder penal del Estado debe es-
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tar sumamente restringido y es la finalidad del 
proceso penal el configurar la gran mayoría de 
las limitaciones al ejercicio de tal poder. Enton-
ces, debiera entenderse que la principal misión 
del proceso penal será la de constituirse en una 
valla protectora del individuo frente al poder 
penal del Estado que, por sus propias caracterís-
ticas, está siempre tentado por la arbitrariedad o 
bajo sospecha de cometerla (cfr. Binder, Alber-
to M., “Introducción al derecho procesal penal”, 
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, 2ª ed. actualizada y 
ampliada, ps. 167-179).

Con relación al ne bis in idem y la prohibición 
de doble punición Eugenio Zaffaroni, Alejandro 
Alagia y Alejandro Slokar sostienen que si bien 
ambos principios se encuentran íntimamen-
te vinculados, no coinciden en cuanto a su al-
cance, toda vez que el primero opera aunque no 
haya habido punición y, el segundo, también en 
casos en que el primero no se halla formalmente 
comprometido.

Refieren los autores, que existen —al menos— 
tres grupos de casos en los que no entra en juego 
el principio procesal, dado que en ninguno de 
ellos la persona es sometida dos veces a un pro-
ceso por el mismo hecho.

La primera hipótesis tiene lugar cuando la 
administración impone penas, tratándose de 
coacciones que no tienen carácter reparador 
o restitutivo ni de coacción directa, pero que 
conforme a los elementos negativos del discur-
so penal no son consideradas penas (como ser 
multas, cesantías, exoneraciones e inhabilita-
ciones).

Sugieren además que dichas penalidades son 
—a menudo— más graves que las penas de la 
ley manifiestamente punitiva y se imponen fue-
ra de los límites del derecho penal, razón por la 
que su exclusión del discurso penal abre el es-
pacio para el ejercicio de un poder punitivo más 
discrecional, que se suma, además, al poder pu-
nitivo concreto, que no toma en cuenta la priva-
ción punitiva excluida de su ámbito discursivo. 
En función de ello, mencionan como remedio 
adecuado la inconstitucionalidad de toda puni-
ción no manifiesta.

El segundo grupo lo constituyen los casos de 
personas que sufren lesiones, enfermedades o 

perjuicios patrimoniales por acción u omisión de 
los agentes del estado en la investigación o repre-
sión del delito cometido. Aducen que las cárceles 
no son lugares seguros, pues la prisionización 
aumenta las probabilidades de suicidio, homi-
cidio, enfermedad y lesiones. Entonces, no re-
sultan una rareza los casos de presos que sufren 
lesiones graves y gravísimas de consecuencias 
irreversibles, como así tampoco resulta extra-
ño en la región que en sede judicial se acrediten 
torturas, pero que no sea posible individualizar 
a los autores.

Señalan los autores que estas y otras conse-
cuencias forman parte de la punición, es decir, 
que constituyen penas crueles que, aun estando 
prohibidas, en los hechos se ejecutan por parte 
de funcionarios del Estado o por omisión de es-
tos o por la misma naturaleza de la prisión.

Motivo por el cual, la agencia judicial debe 
tomarlas en cuenta a la hora de decidir el con-
flicto, porque no puede sostener que lo prohibido 
existe ni difundir lo que debió ser con lo que real-
mente fue. Dado que, si todas esas penas fueran 
prohibidas, dejarían de ser penas. Se trata en-
tonces, de un efectivo poder punitivo que debe 
descontarse del que se autoriza jurisdiccional-
mente, so pena de incurrirse en doble punición 
y consiguiente crueldad.

Ponen de manifiesto que el tercer grupo de 
casos de doble punición es muy común en 
América Latina y se trata de personas que, por 
pertenecer a pueblos indígenas con culturas di-
ferenciadas, tienen su propio sistema de sancio-
nes y de solución de conflictos. En este sentido, 
refieren que cuando una persona es sancionada 
conforme a la cultura indígena a la que perte-
nece, el Estado no puede imponerle una nueva 
pena o, al menos, debe computar la pena co-
munitaria como parte de la que pretende im-
ponerle, pues de otro modo incurriría en doble 
punición.

Aclaran que, si bien no existe una disposición 
expresa en la ley penal, el reconocimiento cons-
titucional de la preexistencia étnica y cultural de 
los pueblos indígenas argentinos (art. 75, inc. 7º, 
CN) obliga a tomarlas en cuenta, toda vez que 
no puede afirmarse que el derecho no las reco-
noce cuando lo hace el mismo texto de la Carta 
Magna.
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Aseveran que no cabe duda de que el sistema 
de solución de conflictos es cultural, cualquiera 
sea el concepto de cultura que se utilice.

En su trabajo, se estipula que el principio 
constitucional de humanidad de la pena emer-
ge de la Constitución Nacional y de los trata-
dos internacionales, siendo destinatarios de sus 
normas tanto las agencias políticas como las ju-
diciales. Por lo tanto, no puede ser violado ni 
en las programaciones abstractas de la crimi-
nalización primaria ni en las decisiones perso-
nalizadas de la criminalización secundaria. La 
jurisdicción no puede decir el derecho (juris di-
cere) diciendo lo antijurídico y las agencias polí-
ticas no pueden obligar a los jueces a que digan 
lo contrario de lo preceptuado por la Constitu-
ción Nacional.

Sostienen que el derecho a ser tratado como 
un ser humano no puede alterarse mediante 
las leyes que reglamentan su ejercicio (art. 28 
de la CN). Los mínimos de las escalas penales 
tienen un mero valor indicativo, que cede fren-
te a imperativos constitucionales e internacio-
nales (cfr. Zaffaroni, Eugenio - Alagia, Alejandro 
- Slokar, Alejandro, “Derecho penal. Parte Gene-
ral”, Ediar, Buenos Aires, 2005, reimpresión 2014, 
ps. 133-134).

Al respecto, Alejandro Carrió eleva al rango de 
garantía constitucional al principio del ne bis in 
idem, al señalar que si bien esta no aparece ex-
plícitamente formulada, lo cierto, es que puede 
ser considerada como una derivación del prin-
cipio de inviolabilidad de la defensa contenido 
en el art. 18 de la CN.

Además, refiere que la Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos sí incluye en 
su texto una norma según la cual “el inculpado 
absuelto por una sentencia firme no podrá ser 
sometido nuevamente al nuevo juicio por los 
mismos hechos” (art. 8º, inc. 4º).

Como así también, que la Corte Suprema —
en numerosos pronunciamientos— ha entendi-
do que es el riesgo a una doble condena lo que 
vuelve a la garantía operativa. Dando pie a po-
sibles planteos de doble juzgamiento, en los ca-
sos donde quien está siendo investigado por un 
hecho criminal enfrenta un nuevo proceso por 

el mismo hecho, aún si no existe ninguna con-
dena previa.

Pone de manifiesto Carrió, que en el fallo 
“Ganra de Naumow” (CS, Fallos, 299:221) la 
Corte tuvo oportunidad de afirmar la jerarquía 
constitucional de la garantía contra el doble 
juzgamiento, remitiéndose en este al dictamen 
del procurador general, quien estimó que el 
pronunciamiento en recurso era equiparable 
a sentencia definitiva ya que este conducía a la 
frustración del derecho federal invocado, cons-
tituido por la garantía contra el doble proceso, 
recogida en el art. 7º del Cód. Proc. Penal (en re-
ferencia al Código Procesal de la Capital según 
ley 2372. En el Código Procesal según ley 23.984 
la garantía esta enunciada en el art. 1º).

En aquel, el procurador añadió que dicha ga-
rantía vedaba no solo la nueva aplicación de 
una pena por el mismo hecho, sino también la 
exposición al riesgo de que ello ocurra a través de 
un nuevo sometimiento de quien ya lo ha sido 
por el mismo hecho.

Por otra parte, en el caso “Martínez de Perón” 
(CS, Fallos, 298:736) —y a pesar de la falta uni-
formidad en la votación—, tanto el procurador 
como todos los ministros opinantes reconocie-
ron el rango constitucional de la garantía contra 
el doble juzgamiento en el proceso penal.

Al analizar el instituto del doble juzgamiento y 
su vinculación con la cosa juzgada, Carrió alude 
al caso “Plaza” (CS, Fallos, 308:84) en donde el 
Máximo Tribunal volvió a afirmar el rango cons-
titucional de la garantía contra el doble juzga-
miento, esta vez, en función de los principios de 
la cosa juzgada.

En él, la Corte, luego de reconocer la jerar-
quía constitucional de la cosa juzgada, se abo-
có a analizar si la resolución recurrida podía ser 
considerada como una sentencia definitiva. Así, 
se sostuvo que si bien esa resolución no se pro-
nunció de modo final sobre el hecho que se le 
imputaba al recurrente, cabía equipararla por 
sus efectos, toda vez que frustraban el derecho 
federal invocado, ocasionando perjuicios de im-
posible o tardía reparación ulterior.

Según los ministros, el derecho federal allí in-
vocado no era otro que el de la prohibición de la 
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doble persecución penal, cuyo rango constitu-
cional ha sido reconocido, siendo solo suscepti-
ble de tutela inmediata, en el sentido de que la 
garantía en examen no solo veda la aplicación 
de una nueva sanción por un hecho ya pena-
do, sino también la exposición al riesgo de que 
ello ocurra y, sobre la base de estos preceptos, 
es que la Corte entendió que la Cámara a quo 
había desconocido los efectos de un sobresei-
miento definitivo firme, lo cual no estaba auto-
rizada a hacer ni siquiera invocando eventuales 
principios de orden público relativos a la com-
petencia penal.

Allí, el Alto Tribunal concluyó que admitir la 
revisión de sentencias finales firmes con funda-
mento en el orden público de las competencias, 
equivaldría a la abrogación de la garantía de la 
cosa juzgada en materia penal.

Señala Carrió que, por otra parte y con una in-
tegración más reciente, en la causa “Álvarez s/ 
homicidio simple” (expte. A.2762. XXXVIII, sent 
del 08/03/2005) la Corte dijo: “[E]l reclamo del 
apelante por el respeto de la cosa juzgada se di-
rige a lograr la plena efectividad de la prohibi-
ción de la doble persecución penal, cuyo rango 
constitucional ha sido reconocido por esta Cor-
te (...)”. Luego, se añadió que el derecho federal 
era susceptible de tutela inmediata puesto que 
“(...) el solo desarrollo del proceso desvirtuaría 
el derecho invocado dado que el gravamen que 
es materia de agravio no se disiparía ni aún con 
el dictamen de una sentencia absolutoria. (...) el 
nuevo pronunciamiento adoptado por el supe-
rior tribunal no solo importó un exceso en la ju-
risdicción sino que, además, significó dejar sin 
efecto una decisión que, además de desvincu-
larlo del proceso, había quedado firme (...) en 
clara afectación de la garantía constitucional 
que ampara la cosa juzgada”.

Asimismo, al diferenciar la cosa juzgada del 
non bis in idem, el autor recuerda que en el 
consid. 7º del voto emitido en los Fallos 309:306 
y 307 los miembros de la CS precisaron que fren-
te a la posibilidad de que quien ya fue juzgado 
por determinado hecho lo sea nuevamente por 
el mismo hecho, la ley procesal prevé como re-
medio la excepción de cosa juzgada. Sin embar-
go, se aclaró que este no era el único remedio 
para resguardar la garantía del non bis in idem.

Agregó que la Corte dijo que “en el ámbito 
nacional la garantía debe ser entendida como 
aquella que impide la múltiple persecución 
penal, simultánea o sucesiva, por un mismo 
hecho. Tal como ya fue señalada, no se trata ex-
clusivamente de que una persona sea condena-
da dos veces por el mismo hecho, sino que basta 
para incurrir en la violación de la garantía con 
que sea sometida al riesgo —por un nuevo pro-
ceso— de que pueda ser condenada”.

Dicho precedente motivó a Carrió a señalar 
que no era necesario que un primer caso haya 
avanzado hasta la etapa de condena para que 
una segunda persecución penal por ese mismo 
hecho sea inválida. Alcanza con el doble riesgo 
de ser condenado dos veces por un hecho único 
para que la protección contra el non bis in idem 
entre en funcionamiento.

Ello por cuanto, en el consid. 9º de dicho fallo, 
en un pasaje de un voto emitido en primer tér-
mino, se aclara que para que la garantía en exa-
men resulte aplicable debe tratarse del mismo 
hecho, sin importar si en el primer procedimien-
to se agotó la investigación posible de ese hecho.

Surge del voto del juez Maqueda, quien se re-
mite al caso “Polak”, que “no es posible permitir 
que el Estado, con todos sus recursos y poder, 
lleve a cabo esfuerzos repetidos para condenar 
a un individuo por un supuesto delito, some-
tiéndolo así a molestias, gastos y sufrimientos, 
y obligándolo a vivir en un continuo estado de 
ansiedad e inseguridad, y a aumentar, también, 
la posibilidad de que, aun siendo inocente, sea 
hallado culpable” (cfr. consid. 12 del voto del Dr. 
Maqueda).

Refiere Carrió que en el caso “Peluffo” (CS, 
Fallos 319:43, 1996) la Corte Suprema vuelve 
a afirmar el rango constitucional de la restric-
ción al doble juzgamiento, en función del insti-
tuto de la cosa juzgada, sin embargo, agrega un 
aditamento especial. Allí, los miembros de la 
CS afirmaron que “(...) la garantía constitucio-
nal examinada protege a los individuos contra 
la doble persecución penal por un mismo he-
cho sin importar los diversos encuadramientos 
que se puedan efectuar respecto de aquel” (cfr. 
consid. 5º con cita del caso “Rava”).
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En estos términos fue que el autor conside-
ró apropiado como principio general afirmar 
que es el Estado, a través de sus distintos órga-
nos —sean fiscales o jueces— el que tiene una 
sola oportunidad de llevar a un imputado a jui-
cio por un hecho determinado, de manera que 
debe ser cuidadoso acerca de cuál es la califica-
ción que reclama para el juzgamiento de ese he-
cho individual.

Motivo por el cual, a su entender, una vez que 
se ha optado por una determinada calificación, 
no es válido intentar posteriormente un encua-
dramiento distinto ante el fracaso del que se si-
guió inicialmente y, para los supuestos en que 
se ha elegido para un hecho una calificación 
entre dos normas que mantienen vigencia, esa 
elección le cierra al Estado la posibilidad de vol-
ver a la otra, cuando el resultado no es el espera-
do por la primera.

En orden a los límites a las potestades anu-
latorias, pone de manifiesto Carrió que el fallo 
“Mattei” (CS, Fallos, 272:188) implicó imponer-
les ciertos límites constitucionales a las faculta-
des de los tribunales de decretar nulidades en el 
marco de un proceso penal, sobre todo, si esas 
nulidades implicaban retrotraer el proceso a 
etapas ya cumplidas de este.

Adujo que de este podía concluirse que a) una 
vez que una persona ha sido acusada de come-
ter un delito, nace a partir de allí un derecho a 
obtener una sentencia que defina su situación 
“de una vez y para siempre”; b) anular lo actua-
do y retrotraer el proceso a instancias previas a 
la acusación si no ha mediado falta de parte del 
imputado, importa para este obligarlo a volver a 
soportar las penosas contingencias del juicio cri-
minal; y c) exponer más de una vez a una per-
sona al riesgo de recibir una pena por un único 
hecho, va en desmedro de uno de los pilares bási-
cos del ordenamiento penal vinculado con el pro-
blema en debate, cual es el del non bis in idem.

Y sostuvo que el acusado tiene un derecho 
constitucional a que su proceso avance. En-
tonces, si por deficiencias en la investigación 
o, por haber quedado sin acusación un hecho 
que debió ser incluido en ella, por no habér-
sele exhibido a aquel en la indagatoria piezas 
procesales de importancia, por no hacerle sa-
ber allí sus derechos, o por cualquier razón no 

imputable al procesado se ha dado causa a una 
nulidad, los tribunales están inhibidos de retro-
traer el proceso a una etapa ya precluida. Dado 
que hacerlo, resultaría violatorio del derecho a 
un procedimiento penal rápido, como así tam-
bién, conculcaría el derecho constitucional que 
prohíbe someter al imputado a un doble juzga-
miento por un único hecho.

Finalmente, hace referencia Carrió que el 
caso “Polak” implicó un importante avance para 
la vigencia de la garantía del non bis in idem, ya 
que la CS pareció abandonar allí el peligroso 
criterio de “Weisbrod”, según el cual no existi-
ría doble juzgamiento si la sentencia dictada en 
primer término fue anulada.

En ese sentido, el autor señala que lo relevan-
te del análisis es determinar si ha habido riesgo 
de una segunda condena respecto de quien ha 
sido ya sometido a un proceso por el mismo he-
cho, no desapareciendo dicha duplicación del 
riesgo tan solo porque un tribunal considere 
que alguna porción del proceso es nula.

Al mismo tiempo, considera valiosa la pauta 
ofrecida por la Corte en el mencionado prece-
dente, relativa a indagar quién es el que ha dado 
pie a la nulidad en cuestión, toda vez que si no 
ha sido causada por el imputado no parece justo 
que sea él quien deba afrontar la doble persecu-
ción penal.

Concluye Carrió que los sanos criterios del 
caso “Polak” no deberían jugar exclusivamen-
te para los casos de juicio concluidos, donde la 
nulidad alcanza la sentencia final recaída en la 
causa. Agrega que tampoco corresponde sepa-
rar nulidades bien dictadas (las que afectan las 
formas sustanciales del procedimiento), de las 
indebidamente dictadas (por errores no esen-
ciales), de manera de entender que ha habido 
un riesgo de doble condena por un mismo he-
cho solo en la segunda hipótesis.

Ya que sostiene que, si luego de iniciado un 
juicio ciertos actos del proceso son declarados 
nulos por razones atribuibles al Estado y no me-
dia culpa del imputado, ya sea de la etapa ins-
tructora o del debate, la conclusión debiera ser 
la obligatoriedad del tribunal de juicio de seguir 
adelante con lo que tiene. Y si eso no resultare 
suficiente para un veredicto de condena, la ga-
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rantía contra el doble juzgamiento debería im-
pedir que se le dé al Estado la posibilidad de 
volver para atrás y subsanar las fallas que su 
propio accionar provocó, en desmedro de los 
derechos de la parte acusada (cfr. Carrió, Ale-
jandro, “Garantías constitucionales en el pro-
ceso penal”, Hammurabi, José Luis Depalma, 
Buenos Aires, 2008, 5ª ed. actualizada y amplia-
da, ps. 589-633).

En otro orden, al analizar la garantía del non 
bis in idem Guillermo Rafael Navarro y Rober-
to Raúl Daray expresan que dicho aforismo (o 
el ne bis in idem) define la garantía constitucio-
nal que veda la persecución penal múltiple de 
una persona, contemporáneo o sucesiva, por un 
mismo hecho (protegiéndose hasta el mero ries-
go de que ello ocurra).

Ello incluye tanto la doble persecución como 
una ulterior condena por el mismo hecho, en 
tanto pueda decirse que el imputado fue ya juz-
gado por la conducta (hecho) que lo compren-
de, con prescindencia del resultado verificado.

Agregan los autores que los efectos centrales 
de la cosa juzgada apuntan a que las sentencias 
firmes se conviertan en definitivas, aunque con 
posterioridad resulte que la decisión era equi-
vocada en su aspecto fáctico o en su aspecto ju-
rídico, o que no agotaba totalmente el objeto del 
proceso sobre el que recaía.

Como así también que en ambas hipótesis el 
hecho debe ser el mismo (identidad de hecho 
punible o eadem res) y para la verificación de 
la cosa juzgada, debe adicionarse la identidad 
de pretensión (eadem causa petendi), la cual 
constituye un límite a la aplicación del institu-
to, relativo a la posibilidad de que la imputación 
anterior haya podido ser examinada desde todas 
las perspectivas jurídicas posibles, comprensiva 
aun de la alternativa de haber podido serlo de 
no mediar error o deficiencia del órgano.

En la cosa juzgada debe haber una deci-
sión anterior y definitiva sobre el hecho, sea 
esta: a) desestimación del art. 180, b) sobresei-
miento del art. 336, inc. 2º (por haber quedado 
demostrado que no se cometió el hecho), c) so-
breseimiento, inc. 3º (por escapar el hecho del 
reproche penal), d) absolución, por no haberse 

cometido el delito y e) absolución, por ser atípi-
co el hecho.

Por lo tanto, no hay cosa juzgada cuando el 
proceso versa sobre una conducta indepen-
diente si subsiste la primera. Así, en la deter-
minación de la identidad del hecho, incidirá el 
encuadre jurídico de la conducta reprochada 
(concurso ideal, real, aparente, delito continua-
do).

Sostienen Navarro y Daray que la doctrina 
afirma que ni nuevos aspectos del mismo he-
cho (CCC-Fallos, I-176, sobreseimiento anterior 
por defraudación y proceso actual por quiebra; 
CCC-Fallos, V-120), ni aquellos cuyo juzgamien-
to se omitió (TO 1, DJ, 1994-2-1023, sobresei-
miento por robo y juicio por homicidio ocurrido 
en su transcurso), ni la pluralidad de sujetos 
pasivos de los mismos hechos (CCC, sala V, 
25/04/1977, causa 8426, “Trozzo”) conmueven 
la cosa juzgada desde este enfoque fáctico y que 
por ello la conclusiones son inalterables.

Asimismo, aducen que la sentencia pasada 
en autoridad de cosa juzgada, pese a sus erro-
res o irregularidades, es inmutable, salvo los su-
puestos de revisión (CNCP, sala IV, CNCP-Fallos, 
1996-II-943) y de cosa juzgada aparente o frau-
dulenta.

Ponen de manifiesto, además, que la prohibi-
ción de doble persecución no veda únicamen-
te la aplicación de otra sanción, sino también el 
mero riesgo de que ello ocurra, por lo que cons-
tituye sentencia definitiva la resolución que la 
desconoce (CS, Fallos 327:4916; LA LEY 2005-B, 
161).

Como así también que lo que reviste el carác-
ter de cosa juzgada es aquello que resulta con-
tenido en la parte dispositiva de un fallo, no así 
lo comprendido en sus considerandos. Y agre-
gan que la cosa juzgada formal representa a la 
preclusión procesal y no impide siempre la re-
consideración de un tema en otra etapa del pro-
ceso (CNCP, sala I, LA LEY 2002-B, 237). Ello por 
cuanto, porque carece de los requisitos de inim-
pugnabilidad e inmutabilidad que caracterizan 
a la material, tolerando la emisión de un pro-
nunciamiento ulterior y distinto sobre la misma 
cuestión, en tanto media mutación del estado 



202 • DPyC • PROCESAL PENAL - Doctrina

Doble juzgamiento: cosa juzgada vs. cosa juzgada írrita

de cosas tenido en cuenta al momento de la pri-
mitiva decisión.

Por otro lado, hacen referencia que, interpre-
tando el alcance de la garantía, la Corte Supre-
ma ha entendido impertinente el reenvío y la 
condena recaída en consecuencia en el particu-
lar y puntual caso de la sentencia absolutoria 
proclamada arbitraria por el órgano de casación 
(que de esa manera provocó el reenvío), argu-
mentando para ello que aceptar la eficacia de 
ese resultado implicaría la reedición indebida 
de un debate cumplido válidamente “en franca 
violación del principio constitucional del non 
bis in idem”.

Al analizar el caso “Sandoval” (CS, Fallos, 
333:1687, LA LEY 2010-E, 445), los autores con-
sideraron que allí la CS afirmó que una sen-
tencia absolutoria dictada luego de un juicio 
válidamente cumplido precluye toda posibili-
dad de reeditar el debate como consecuencia 
de una impugnación acusatoria. En ese senti-
do, estimaron que la idea fundamental consiste 
en que no se puede permitir que el Estado que, 
con todos sus recursos y poder, haga repetidos 
intentos para condenar a un individuo por un 
invocado delito, sometiéndolo así a perturba-
ciones, gastos, sufrimientos y obligándolo a vivir 
en un continuo estado de ansiedad e inseguri-
dad, aumentando así la posibilidad de que, aun 
siendo inocente, sea hallado culpable.

Finalmente, Navarro y Daray consideran que 
la garantía constitucional del non bis in idem se 
integra a partir de la reforma del año 1994 con la 
existencia de un pronunciamiento anterior fir-
me. Asimismo, estimaron que la necesidad de 
firmeza de la sentencia recaída sobre los mismos 
hechos para provocar la operatividad de la ga-
rantía ha sido puesta de relieve por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (23/11/2012, 
caso “Mohamed vs. Argentina”) expresando en 
la ocasión que “la Corte reitera que el principio 
(...) se sustenta en la prohibición de un nuevo 
juicio sobre los mismos hechos que han sido 
materia de la sentencia dotada con autoridad de 
cosa juzgada (párr. 125) y que tal situación no 
se verifica frente al absuelto cuya sentencia por 
esos mismos hechos fue revocada como con-
secuencia de una imputación transformándola 
en condena. En todo caso, añadimos, la doctri-

na del caso ‹Sandoval› ha venido a introducir la 
idea de provisión en nuestro ordenamiento jurí-
dico de una protección de mayor intensidad que 
la de las ‹garantías mínimas› proclamadas en la 
Convención y en el Pacto, esto es de la provisión 
por parte de aquel de una garantía de mayor co-
bertura y por fuera de sus estándares —arts. 8º, 
párr. 2º, y 14, párr. 3º—” (cfr. Navarro, Guillermo 
- Daray, Roberto R., “Código Procesal Penal de 
la Nación. Análisis doctrinal y jurisprudencial”, 
Hammurabi, Buenos Aires, 2016, 5ª ed. actuali-
zada y ampliada, 1ª reimp., ps. 55-66).

Asimismo, en orden al principio de la cosa 
juzgada, los autores refieren que “(...) la ter-
minación del proceso no admite que, oficiosa-
mente, se revoque el sobreseimiento al advertir 
el juez su equivocación (...) porque ya ha per-
dido su jurisdicción” (vid., Navarro, Guillermo 
- Daray, Roberto R., “Código Procesal Penal de 
la Nación. Análisis doctrinal y jurisprudencial”, 
Hammurabi, Buenos Aires, 2010, 4ª ed. actuali-
zada y ampliada, ps. 615).

Mientras que, Muñoz Conde y García Aran 
respecto del principio del non bis in idem se-
ñalan que consiste en la prohibición de que un 
mismo hecho resulte sancionado más de una 
vez. Aclaran que, si bien no se encuentra expre-
samente formulado en la Constitución, existe 
una amplia jurisprudencia constitucional en la 
que el Tribunal Constitucional mantiene que tal 
exigencia deriva del principio de legalidad con-
sagrado en el art. 25,1 de la Constitución espa-
ñola.

Sostienen, uno de los mayores inconvenien-
tes radica en la concurrencia de normas, dado 
que no siempre surge de manera clara cuando 
nos encontramos realmente ante un solo hecho 
que pueda considerarse definido por dos nor-
mas distintas.

Esta es la problemática del denominado con-
curso de leyes y que se resuelve decidiendo cuál 
de las normas aparentemente concurrentes 
debe prevalecer sobre la otra. Circunstancia por 
la que el principio del non bis in idem se contie-
ne en el principio de legalidad.

Aducen que, en definitiva, se trata de decidir 
qué norma se ajusta con mayor exactitud al su-
puesto enjuiciado, lo que conduce a excluir la 
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aplicación de otras que recogen solo algunos as-
pectos de este.

Refieren, además, que de la jurisprudencia 
constitucional se desprende que no es posible 
la aplicación conjunta de dos sanciones pena-
les a un mismo hecho, puesto que, si ambas son 
penales, normalmente tendrán el mismo funda-
mento y, con toda seguridad, ambas serán im-
puestas por parte de las autoridades del orden 
judicial, con lo cual, no podrían ser acumula-
das (cfr. Muñoz Conde, Francisco - García Aran, 
Mercedes, “Derecho penal. Parte General”, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2004, ps. 108-110).

En el orden nacional, con relación a la garan-
tía se sostiene que “nuestro sistema constitucio-
nal recepta el principio non bis in idem: ninguna 
persona puede ser perseguida penalmente (y por 
cierto, tampoco juzgada ni penada) más de una 
vez en forma sucesiva, ni tener contemporánea-
mente pendiente más de una persecución penal 
con relación al mismo hecho delictivo”, y que ello 
“significa que nadie puede ser condenado por el 
mismo hecho delictivo por el que anteriormente 
fue sobreseído o absuelto, ni tampoco ver agrava-
da, por una nueva condena, otra anteriormente 
impuesta por su comisión; y ni siquiera ser ex-
puesto al riesgo de que cualquiera de estas hi-
pótesis ocurra mediante una nueva persecución 
penal” [Cafferata Nores, José I. - Tarditti, Aída, 
“Código Procesal Penal de la Provincia de Córdo-
ba, comentado”, Mediterránea, Córdoba, 2003, t. 
1 (arts. 1º al 300), ps. 38-40].

Como así también que”(...) la garantía no solo 
prohíbe la repetición de la persecución cuando 
se trata de causas ya terminadas (con la protec-
ción de la cosa juzgada) sino también dentro 
de un mismo proceso todavía no concluido, a 
través de la institución de la preclusión y, des-
de una perspectiva análoga, mediante la ex-
cepción de litis pendencia [Ziffer, Patricia, “El 
derecho al recurso y los límites del juicio de ‹re-
envió›“, en Bertolino, Pedro - Bruzzone, Gustavo 
(comps.), Estudios en homenaje al Dr. Francisco 
J. D›Albora, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 
505].

VI.2. Cosa juzgada írrita

Con relación a la postura que avala la figura 
de la cosa juzgada írrita, cabe mencionar a An-

drés Gil Domínguez, quien afirma que una de 
las principales estrategias de impunidad utiliza-
da por las estructuras corruptas consiste en tra-
mitar procesos judiciales ficcionales a través de 
los cuales se obtienen sentencias definitivas que 
otorgan una indemnidad eterna.

Entonces, la acción de nulidad por cosa juz-
gada írrita cumpliría —a su entender— con una 
función vital, dado que posibilitaría que estos 
delitos, aun ante sentencias aparentes, puedan 
ser perseguidos penalmente a pesar del paso del 
tiempo o de la tramitación de un proceso judi-
cial.

Agrega el autor que la fuerza normativa de la 
legalidad constitucional-convencional como 
único orden público indisponible de un siste-
ma jurídico implica que ni los particulares ni los 
órganos de poder, pueden hacer prevalecer su 
voluntad contraria a la regla de reconocimiento 
constitucional y convencional.

Ello por cuanto el derecho de la Constitución 
es un derecho “público” y es de orden público, 
todo lo cual significa que resulta ser un derecho 
imperativo y forzoso, no dispensable ni deroga-
ble.

Sostiene que una sentencia —en tanto se re-
puta como un acto de un órgano con poder que 
vulnera derechos— no está habilitada como tal 
aunque esgrima el ropaje formal de la cosa juz-
gada, toda vez que al enfrentar al orden público, 
lo procesal (de naturaleza instrumental) queda 
subsumido a lo estructural (determinado por la 
dimensión de los derechos).

Pone de manifiesto Gil Domínguez que la re-
gla res judicata pro veritate habetur cede cuan-
do el ordenamiento integrado en su totalidad no 
puede aceptar una solución irracional e ilógica, 
que choca decididamente contra hechos indis-
cutidos y principios jurídicos mayoritariamente 
aceptados.

Y agrega que una sentencia es írrita cuando 
conlleva una injusticia extrema verificable a 
partir de la conculcación de las formas y las sus-
tancias constitucionales.

En esa línea, advierte que —a pesar de su fal-
ta de regulación positiva— la jurisprudencia 
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de la Corte Suprema de Justicia argentina ha 
construido los contornos formales y sustancia-
les de la acción de nulidad de la cosa juzgada 
írrita en los fallos: “Doctores Marcelo Barrero 
y Carlos Otero Torres - sumarios” (233:17), “Ti-
bold” (254:320), “Atlántida” (283:66), “Campbell 
Davidson” (279:59), “Bemberg” (281:421), “Fel-
caro” (310:858), “Fundación Fondo Compen-
satorio Móvil” (322:2109), “Duart c. BCRA”, “De 
Gainza Máximo” y “BCRA en Centro Financiero 
SA de verificación tardía —recurso de inconsti-
tucionalidad y recurso directo—”.

Refiere, además, que en el art. 10 de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos 
se consagra el derecho a la indemnización en 
caso de verificarse el error judicial en una sen-
tencia firme. Por lo tanto, entiende que, aunque 
exista una sentencia que reviste la formalidad de 
cosa juzgada definitiva, si se verifica una viola-
ción al debido proceso, las personas titularizan 
un derecho humano a la revisión de la decisión 
jurisdiccional, que debe posibilitar el dictado de 
una nueva sentencia, dejando abierto el camino 
procesal a una acción indemnizatoria.

De ello, se desprendería —a su entender— 
que para poder promover una acción indemni-
zatoria, debe existir previamente, una acción de 
revisión de la cosa juzgada.

Por otra parte, describe que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, a través de su 
jurisprudencia ha desarrollado el concepto de 
cosa juzgada fraudulenta. Ello sobre la idea de 
que un proceso viciado no es un proceso ver-
dadero y que una sentencia genuina no es igual 
a una sentencia aparente. El precepto se desa-
rrolla en orden a tres supuestos habilitantes:  
1) violación de las reglas del proceso equitativo; 
2) falta de intención de someter al responsable a 
la acción de la justicia; y 3) sobreseimiento pre-
ordenado para evitar la responsabilidad penal 
del acusado.

En cuanto a su naturaleza, el autor señala que 
la acción de nulidad de la cosa juzgada (basada 
en la inmutabilidad relativa de la cosa juzgada), 
en sus orígenes, se encontraba limitada a los su-
puestos donde se verificaba el dolo o el fraude.

Sin embargo, aduce que en una valiosa evo-
lución, lo fraudulento se amplió hacia lo írri-

to, permitiendo dicho adjetivo (que significa 
“inválido, sin fuerza ni obligación”) revisar las 
sentencias cuando el mandato constituye una 
flagrante violación al derecho y a las elementa-
les normas de justicia. Ello, por cuanto no pue-
de otorgarse validez a decisiones notoriamente 
injustas y erróneas cuyo mantenimiento ocasio-
naría un serio e irreparable perjuicio y un agra-
vio a la conciencia colectiva.

Por otra parte, Gil Domínguez advierte que 
teniendo la acción de nulidad de cosa juzgada 
írrita como sustento normativo la defensa de la 
fuerza normativa de la legalidad constitucional, 
la consecuencia ineludible resulta, entonces, la 
imprescriptibilidad de esta.

Pone de manifiesto el autor que el sujeto pa-
sivo de la acción por cosa juzgada írrita esta-
rá determinado directamente por el autor que 
originó la causal que motiva el proceso. Dado 
que, si se verifica que la contraparte del proce-
so originario fraguó pruebas que le permitieron 
arribar a una sentencia favorable, y el tribunal 
interviniente fue totalmente ajeno a dicha ma-
quinación, el sujeto pasivo de la acción es jus-
tamente dicha contraparte. Pero, si la causal de 
nulidad fue generada exclusivamente por los 
jueces actuantes, sin ninguna clase de interven-
ción de la contraparte, el sujeto pasivo es el Es-
tado nacional.

En ese sentido, sostiene que la pretensión 
anulatoria se circunscribe exclusivamente a de-
jar sin efecto la sentencia írrita y, una vez obte-
nido dicho pronunciamiento, se deberá dictar 
una nueva decisión jurisdiccional respecto de la 
pretensión originariamente planteada.

Y agrega que es posible elaborar distintas cau-
sales de nulidad que habilitan la procedencia de 
la acción por cosa juzgada írrita. Ellas son:

- Vicios formales: aquellos que pueden pro-
venir del accionar de las partes o de la actua-
ción del tribunal y que se refieren a aspectos 
formales del proceso (aparición de documentos 
desconocidos al momento del dictado de la sen-
tencia, o de pruebas que, valoradas y receptadas 
en el fallo, han sido posteriormente declaradas 
falsas en otro proceso. Todo artificio, astucia, 
maquinación o engaño que se emplee con la fi-
nalidad de conseguir la ejecución de un acto).



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 205 

Gustavo Zottig

- Vicios sustanciales: aquellos que pueden 
provenir del accionar de las partes o de la actua-
ción del tribunal y que derivan propiamente de 
la violación del debido proceso en alguna de sus 
etapas.

- El error judicial o error de derecho: proviene 
exclusivamente del tribunal actuante y puede 
consistir en la tergiversación de las citas doc-
trinarias o de la jurisprudencia invocada como 
base de sustentación argumental.

- La injusticia propiamente dicha: se verifica 
en aquellos supuestos en los que, si bien la deci-
sión jurisdiccional cumple con los recaudos for-
males y sustanciales, su aplicación genera una 
situación de extrema injusticia.

Para concluir, haciendo referencia a que la 
cosa juzgada valdrá como tal, siempre y cuando, 
en su confección formal y sustancial, se obser-
ven las garantías del debido proceso, la decisión 
jurisdiccional sea un producto que responda a 
una lógica conceptual derivada de una apro-
piada teoría de la argumentación y el resulta-
do final de la sentencia no sea extremadamente 
injusto (cfr. Gil Domínguez, Andrés, “Defensa 
del sistema democrático y corrupción”, Ensayos 
Ediar, Buenos Aires, 2019, ps. 85-95).

En otro trabajo, Gil Domínguez agrega que 
una sentencia írrita, se refiere a un decisorio 
que ha sido la culminación de un proceso co-
rrectamente tramitado, pero que configura una 
situación de extrema injusticia, que consagra 
una solución repugnante al sentido común o a 
la equidad, supuestos extraordinarios que ha-
bilitan la revisión de una resolución pasada en 
autoridad de cosa juzgada para priorizar la ave-
riguación de la verdad material (cfr. Gil Domín-
guez, Andrés, “La acción de nulidad por cosa 
juzgada írrita. Aspectos formales y sustanciales”, 
LA LEY 2006-B, 808).

En torno a este tópico, Guillermo Navarro y 
Roberto Daray ponen de manifiesto que “que-
da al margen de la garantía la cosa juzgada apa-
rente que se presenta (...) cuando del análisis 
fáctico es evidente que la investigación, el pro-
cedimiento y las decisiones judiciales no pre-
tendían realmente esclarecer los hechos sino 
obtener una absolución de los imputados y tam-
bién que los funcionarios judiciales carecían de 

los requisitos de independencia e imparciali-
dad [CIDH, 24/10/12, causa “Nadeje Dorzema 
v. República Dominicana”, párr. 195; en la que se 
añadió que la cosa juzgada implica la intangi-
bilidad de una sentencia solo cuando se llega a 
esta respetándose el debido proceso de acuerdo 
con la jurisprudencia de este Tribunal en la ma-
teria (...) no resulta aplicable cuando el proce-
dimiento que culmina con el sobreseimiento de 
la causa o la absolución del responsable de una 
violación a los derechos humanos, y sustrae al 
acusado de su responsabilidad penal, no es ins-
truido independientemente o imparcialmente 
de conformidad con las debidas garantías pro-
cesales, o cuando no hay la intención real de so-
meter al responsable a la acción de la justicia”, 
párr. 194]; también llamada cosa juzgada frau-
dulenta [CS, Fallos, 298:736]” (cfr. Navarro, Gui-
llermo - Daray, Roberto R., “Código Procesal 
Penal de la Nación. Análisis doctrinal y jurispru-
dencial”, Hammurabi, Buenos Aires, 2016, 5ª ed. 
actualizada y ampliada, 1ª reimp., p. 56).

Al respecto, Ramiro Viñal hace referencia a 
que la cosa juzgada, para alcanzar con sus efec-
tos una determinada litis sustanciada en un 
pleito, requiere de coincidencia de sujetos, ob-
jeto y causa.

Agrega que, si la cosa juzgada material emer-
gente de una sentencia judicial firme es írrita o 
fraudulenta, no hay verdadera cosa juzgada y, 
por lo tanto, esta podrá ser impugnada judicial-
mente de dos maneras, una recursiva y otra au-
tónoma.

En cuanto a sus efectos, el autor refiere que 
la sentencia, al quedar firme —por efecto de la 
cosa juzgada—, hace precluir toda posibilidad 
de impugnarla.

Advierte, asimismo, que la cosa juzgada for-
mal hace que una sentencia sea irrecurrible, 
pero no inmutable, ya que en un juicio ordina-
rio posterior puede volver a ventilarse la misma 
litis en el marco de un proceso de conocimiento 
pleno.

Mientras que, por el contrario, la cosa juzgada 
material hace que la sentencia sea irrecurrible 
e inmutable, dado que no solo no puede inter-
ponerse recurso alguno contra ella, sino que, 
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además tampoco podrá ser objeto de un nuevo 
análisis en otro pleito.

Viñal pone de manifiesto que no hay unani-
midad respecto a si la cosa juzgada es un efec-
to de la sentencia, o bien si es una causa de 
extinción de la acción, o bien se trata de la im-
posibilidad de ventilar en un nuevo proceso las 
cuestiones ya planteadas y decididas en un jui-
cio anterior, que tiene relación con el principio 
constitucional del non bis in eadem consagrado 
en el art. 18 de la CN.

Y acota que, si bien las decisiones del Máxi-
mo Tribunal se han orientado en múltiples di-
recciones en punto al origen y efectos de la cosa 
juzgada, lo cierto es que se desprende con cla-
ridad que la cosa juzgada provoca la imposibili-
dad de rever o ventilar una cuestión ya decidida 
en un nuevo pleito, resultando la parte disposi-
tiva de la sentencia aquella en la cual anida la 
cosa juzgada.

Asimismo, sostiene que para que una litis (por 
efecto de la cosa juzgada) sea irrevisable en un 
nuevo juicio, debe existir una triple identidad de 
sujeto, objeto y causa, con el mencionado efecto 
de la irrecurribilidad e inmutabilidad de la cues-
tión ya decidida (cosa juzgada material).

Entonces, se trata de un instituto de raigambre 
constitucional que, por tanto, es de orden públi-
co y puede ser invocado por las partes o por el 
juez de oficio en cualquier estadio del pleito.

De lo que se desprende que, para que los efec-
tos de la cosa juzgada tengan lugar, resulta me-
nester no solo que se haya respetado tanto el 
principio de la bilateralidad, sino que también, 
que se sustancie un proceso contencioso verda-
dero con posibilidad de ejercicio de la defensa y 
la producción de prueba de las partes.

Por otro lado, el autor añade que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación ha expresado re-
iteradamente que el respeto a la cosa juzgada es 
uno de los pilares fundamentales sobre los que 
se asienta nuestro régimen constitucional y, por 
ello, no es susceptible de alteración ni aun por 
vía de invocación de leyes de orden público, 
toda vez que la estabilidad de las sentencias, en 
la medida que constituyen en que constituyen 
un presupuesto ineludible de la seguridad jurí-

dica, es también una exigencia de orden público 
con jerarquía superior.

Asimismo, pone de manifiesto Viñal que, en 
cuanto al origen de la cosa juzgada, el Máximo 
Tribunal ha dicho que “la cosa juzgada está ín-
timamente ligada a la seguridad jurídica, re-
presenta una exigencia vital del orden público, 
tiene jerarquía constitucional y es uno de los 
presupuestos del ordenamiento social, cuya au-
sencia o debilitamiento pondría en crisis a la 
íntegra juridicidad del sistema” (cfr. CS, Fallos, 
313:1297).

Y agrega que, a raíz de la reforma introducida 
en el año 1994, se han incorporado varios tra-
tados internacionales que deben entenderse 
como complementarios de los derechos y ga-
rantías ya contenidos en el texto constitucional 
primigenio. Así, la Convención Americana de 
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa 
Rica) incorporada al derecho interno por vía de 
lo dispuesto por el art. 75, inc. 22 de la CN (con 
grado de tratado internacional y, por ende, su-
perior a las leyes), dispone en sus arts. 7º a 9º y 
25 una serie de garantías vinculadas al debido 
proceso y que ya gozaba del rango de garantía 
constitucional a tenor de lo dispuesto por el art. 
18 de la Carta Magna.

Es por ello que frente al poder jurisdiccional 
del Estado, y como contrapeso de este, se dise-
ñan estas garantías que resguardan el debido 
proceso del justiciable. Es precisamente, el de-
bido proceso (entendido en sentido amplio), el 
que trae aparejado no solo que se respeten las 
garantías de los justiciables durante el proceso, 
sino también que la decisión a la cual se arribe 
al terminar este sea ajustada a derecho, es decir, 
que se trate de una sentencia justa.

Así, refiere que desde esta óptica no es posible 
interpretar que una sentencia es justa por el solo 
hecho de haberse ceñido a cumplir un determi-
nado procedimiento o rito, sino que la justicia 
debe primar en la resolución del conflicto con-
creto decidido a través de la sentencia.

En otro orden, en cuanto a los efectos que 
produce la cosa juzgada, refiere el autor, que el 
problema surge cuando una sentencia que ha 
adquirido la calidad de cosa juzgada material 
(irrecurrible e inmutable), presenta vicios sus-
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tanciales, esenciales o de una gravedad inusita-
da, que ameritan su nulificación o invalidación 
en el marco de un nuevo pleito.

Para luego plantearse el porqué es posible 
(aunque más no sea de manera excepcional) el 
nulificar o invalidar una sentencia que ha ad-
quirido la calidad de cosa juzgada material.

Al respecto, señala Viñal que la respuesta es 
sencilla: la cosa juzgada no tiene carácter abso-
luto, más allá que de su respeto dependen cues-
tiones de suma importancia, como la paz social 
y el hecho de poner fin a las controversias que 
han sido dirimidas a través del sistema de admi-
nistración de justicia.

No obstante ello, supone que la cosa juzga-
da (material) siempre tendrá carácter relativo, 
ya que la irrecurribilidad e inmutabilidad de 
la sentencia siempre estará subordinada a que 
esta sea ajustada a derecho, es decir, a contrario 
sensu, que esta no revista la calidad de írrita o 
fraudulenta.

Y consecuentemente, en estrecha relación 
con el tema de la relatividad de la cosa juzgada 
se encuentra el hecho que la validez de la sen-
tencia se subordina a que esta sea ajustada a de-
recho, es decir, que no sea írrita o fraudulenta.

Concluye el autor que es posible sostener que 
si la sentencia que ha adquirido la calidad de 
cosa juzgada material adolece de vicios sustan-
ciales, esenciales o de una gravedad inusitada, 
estaremos en presencia de una nulidad absolu-
ta que abrirá la puerta a la nulificación o invali-
dación de la sentencia con base en el instituto 
de la cosa juzgada írrita.

Ello por cuanto el instituto de la cosa juzgada 
írrita o fraudulenta no constituye una traición a 
la cosa juzgada (tradicional), ni algo que pervive 
contra natura en colisión con un sistema proce-
sal determinado, sino el camino excepcional al 
cual cabe echar mano en casos muy puntuales 
para desvanecer la sentencia injusta, privarla de 
sus efectos y reemplazarla por una nueva ajus-
tada a derecho (cfr. Viñal, Ramiro V., “Revisión 
de la cosa juzgada irrita”, Heliasta, Buenos Aires, 
2019, ps. 18-33).

Respecto de este tópico, cabe hacer mención 
del trabajo de Federico Morgenstern, quien re-
fiere que en nuestro ordenamiento procesal 
penal, si bien el recurso de revisión es un reme-
dio procesal dirigido solamente contra las sen-
tencias condenatorias pasadas en autoridad 
de cosa juzgada, a su entender no existen ar-
gumentos sustantivos letales que justifiquen la 
insusceptibilidad de revisión de las sentencias 
absolutorias, más allá de la vigencia de la regla 
del ne bis in idem.

Pone de manifiesto que írrito (definido como 
lo inválido, nulo, sin fuerza ni obligación) abar-
ca el proceso y/o la decisión judicial fraudu-
lentos en sentido genérico, que comprende el 
fraude y la simulación. Y agrega que, en pala-
bras de Roland Arazi, el adjetivo “irrito” per-
mite revisar las sentencias cuando el mandato 
constituye una flagrante violación al derecho y 
a elementales normas de justicia, dado que para 
el civilista argentino, no puede otorgarse vali-
dez a decisiones notoriamente injustas o erró-
neas cuyo mantenimiento ocasionaría un serio 
e irreparable perjuicio y un agravio a la concien-
cia colectiva.

Sostiene Morgenstern que la necesidad de 
que el derecho sea funcional y autoritativo im-
pone fijar un punto final para discutir los casos, 
porque los sistemas jurídicos no pueden sobre-
vivir sin una prohibición de litigar una y otra vez 
la misma cuestión. Para él, una sentencia que-
da firme cuando se agotan las instancias recur-
sivas, entonces es inatacable y se dice que hay 
cosa juzgada, prohibiendo que en el mismo 
pleito se reabra la cuestión, o que en otro se dis-
cuta nuevamente y se falle en forma contraria.

Sin embargo, el autor plantea que en el terre-
no penal, el derivado de la cosa juzgada es el ne 
bis in idem, que protege contra la doble perse-
cución. Así, la razón de ser de la cosa juzgada 
es la búsqueda de la certeza y seguridad de las 
relaciones jurídicas y, adicionalmente, cumple 
con una función de garantía individual, porque 
ampara a los individuos sometidos a un proce-
so penal con el valor de una resolución exculpa-
toria, prohibiendo nuevas persecuciones por el 
mismo hecho.

Y añade que por el tipo de conducta guberna-
mental que origina esta protección al individuo, 
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el instituto de la cosa juzgada es intrínseco al 
pensamiento jurídico occidental. Mientras que 
otras garantías, afectan diferentes partes del 
proceso, el ne bis in idem impide el uso del pro-
ceso penal como un instrumento opresivo hacia 
los ciudadanos. Entonces, argumenta que una 
protección tan fundamental requiere que las 
excepciones y los criterios de reanudación para 
promover la reapertura de sobreseimientos fir-
mes se construyan y apliquen con el mayor cui-
dado posible.

En su trabajo, Morgenstern se pregunta si es 
necesario que el ne bis in idem sea absoluto para 
considerar estables las relaciones y permita a los 
ciudadanos sentir la denominada seguridad ju-
rídica. Para luego, afirmar que la inmutabilidad 
de la cosa juzgada no es la solución inevitable 
para el problema de la necesidad de certeza y 
para evitar la persecución penal indefinida.

Agrega que, cuando un pronunciamiento ju-
dicial choca contra hechos indiscutidos cuyo 
conocimiento fue deliberadamente saboteado 
por actos relevantes, o no hubo un verdadero 
proceso antes de la sentencia, la cosa juzgada 
necesita ser derrumbada para rescatar la ver-
dad material u objetiva y la justicia, cuyo afian-
zamiento ordena imperativamente el preámbulo 
constitucional.

Asimismo, con relación a la participación del 
acusado en la contaminación del proceso, adu-
ce que si bien su contribución o conocimiento 
no es un elemento necesario para la nulidad, 
debería funcionar como un agravante para de-
clarar el carácter írrito de un sobreseimiento. 
Dado que, lo decisivo no es la competencia del 
absuelto y su conducta antijurídica para propi-
ciar una resolución beneficiosa, sino el carácter 
fraudulento del fallo.

A lo que cabe aunar que existen varias com-
binaciones posibles para arribar a un sobre-
seimiento falaz que trascienden la necesaria 
intervención del imputado (dolo conjunto del 
abogado y el juez, maquinación fraudulenta en-
tre el fiscal y el defensor, funcionarios judiciales 
que ofrecen una absolución para congraciarse 
con el poder político o económico, etc.). En es-
tos casos, considerada que es indistinto para la 
aplicación de la cosa juzgada írrita si el acusado 

participó en el fraude, porque lo importante es 
que no hubo riesgo, ni debido proceso.

En otro orden, Morgenstern afirma que tam-
bién es posible que en un proceso penal se arri-
be a una resolución liberatoria respecto del 
encartado, pero como consecuencia de una 
deficiente recolección de prueba por parte de 
las autoridades o de un error en el proceso. Ta-
les situaciones, no son imputables al acusado 
y tampoco obedecen a una decisión delibera-
da de sabotear la búsqueda de la verdad, por lo 
tanto, no pueden ser motivo para deshacer un 
sobreseimiento, porque no se vacía la garantía 
del ne bis in idem. En tal sentido, el autor pone 
de manifiesto que cuando un juez corrupto no 
investiga y sobresee, no se trataría de un sobre-
seimiento estatal sino de la persona, porque la 
conducta del funcionario no fue realizada den-
tro de los límites del mandato.

Refiere, además, que la negativa a permitir 
que un sobreseimiento fraudulento impida un 
segundo proceso también tiene fundamento en 
la idea de que a nadie debe permitírsele obtener 
provecho de su propio fraude o ilícito, toda vez 
que, quien empleó medios delictivos para lograr 
su absolución, habría cedido su derecho a ale-
gar la garantía de la cosa juzgada.

En esa línea, advierte que los ciudadanos acu-
sados de un delito tienen la obligación política 
de someterse a los procedimientos y autorida-
des fijadas para resolver la imputación. La exi-
gencia es hacerlo una vez y solamente una vez, 
pero quien comete una ofensa contra la admi-
nistración de justicia corrompiendo o amena-
zando a un juez, ni siquiera cumplió con esa 
obligación, porque buscó hacerle trampa al sis-
tema e imposibilitó (con la connivencia de los 
funcionarios públicos) que la comunidad políti-
ca que integra le pida explicaciones y lo exponga 
al riesgo de una acusación.

Entonces, sostiene que la idea no es que el Es-
tado pueda juzgar eternamente a los acusados 
y perseguirlos todas las veces que sea necesario 
hasta conseguir una condena, sino que la fina-
lidad consiste en que los sobreseimientos frau-
dulentos no puedan validarse ilegítimamente 
como escudos de impunidad.
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Agrega, que los casos de sobreseimientos 
fraudulentos no resultan ser los paradigmáti-
cos cuando se estudia la regla contra el doble 
juzgamiento. Por tal motivo, sugiere que tal vez 
sea útil abandonar el esquema de todo o nada 
para abordar la cuestión y reflexionar en térmi-
nos incrementales, pensando en los márgenes. 
Ello por cuanto, a veces las mejores soluciones 
a los problemas requieren pequeños ajustes, en 
vez de tomar decisiones en términos globales y 
absolutos.

Pone de manifiesto que —a su entender— la 
cuestión no es si debe respetarse la firmeza de 
la cosa juzgada, sino qué hacer con los casos 
marginales que plantea la realidad. Así, pensan-
do en los márgenes (la zona donde los incenti-
vos creados por las reglas realmente importan), 
aduce que la cosa juzgada inmutable crea malos 
incentivos para determinados actores judiciales 
y políticos, porque permite cerrar sin demasia-
da dificultad la posibilidad de investigar un he-
cho.

Entonces, sugiere que lo inteligente sería 
adoptar un approach marginal y sustituir la 
práctica actual por una en la que la herramien-
ta de la cosa juzgada fraudulenta genere incen-
tivos distintos. Aclara, que esto no solucionará 
la cuestión de la impunidad, pero seguramente 
desalentará a los jueces y fiscales a que lleguen 
a soluciones fraudulentas o ilícitas.

Por otro lado, afirma Morgenstern que abo-
gar por la aplicación de la cosa juzgada írrita de 
las sentencias absolutorias no implica repeler la 
cosa juzgada y el ne bis in idem. En tal sentido, 
señala que las reglas de acción son pautas espe-
cíficas de conducta que establecen mandatos 
que pretenden regular el comportamiento de 
sus destinatarios. Mientras que los principios, 
sirven de guía de comportamientos para los jue-
ces cuando no existen reglas específicas que se 
apliquen a un caso, cuando estas son indeter-
minadas en su formulación o cuando aparece 
algún tipo de desacuerdo entre las reglas y los 
principios que las justifican.

Sin embargo, describe que en otros supuestos 
la regla fracasa como tal y la coherencia valora-
tiva del sistema jurídico exige ponderar los prin-
cipios aplicables al caso para elaborar un nuevo 
balance de razones que se expresen en una nue-

va regla. De ello, se concluye que las reglas son 
razones perentorias, no absolutas.

Al respecto, sostiene que reconocer una ex-
cepción es muy diferente a modificar una regla; 
dado que una excepción aparece cuando hay un 
conflicto de principios. Seguir una regla puede 
requerir ignorarla en un caso puntual y decidir 
de acuerdo con una excepción en vez de la re-
gla general aplicable, lo cual no necesariamente 
resulta un rechazo de la regla, sino que refleja 
el reconocimiento de la mayor importancia de 
una regla o principio opuesto en un caso pun-
tual.

Considera que una excepción surge cuando 
la regla aplicable no puede disponer de un caso 
porque el resultado debe ser determinado de 
acuerdo con otra regla o principio. Agrega, que 
cada regla tiene una serie de condiciones no ar-
ticuladas que constituyen excepciones (ej., in-
clusive la regla “no matar” está sujeta a varias 
circunstancias en las que no serán aplicables 
aunque se mate).

Refiere además, que en nuestro ordenamien-
to jurídico hay una regulación general que veda 
alterar la firmeza de los sobreseimientos y de 
eso deriva la prohibición de perseguir nueva-
mente por los mismos hechos. Pero, una vez 
considerados todos los factores, si no se cum-
plieron las condiciones para que una sentencia 
judicial adquiera firmeza, se modifica el estatus 
de esa regla para el caso concreto, sin que ello 
implique barrer con la cosa juzgada y el ne bis in 
idem. Es en esos casos, que los pronunciamien-
tos firmes deben ser tratados desigualmente en 
virtud de sus características, de las normas im-
plicadas y de lo resuelto en precedentes de la CS 
y de la CIDH.

Asimismo, afirma que los motivos de seguri-
dad jurídica no son absolutos en ningún área del 
derecho y que, sin el límite de la cosa juzgada, se 
corre el riesgo de que la experiencia jurídica sea 
una sucesión continua de procesos y fallos con-
tradictorios sobre un mismo asunto. Empero, en 
casos de procesos o sentencias fraudulentas, la 
institución de la cosa juzgada y la regla del ne bis 
in idem resultan sobreinclusivas con relación a 
las exigencias de los principios que constituyen 
su justificación subyacente o con las exigencias 
de otros principios del sistema.
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Como así también, que en la mayoría de las 
construcciones teóricas locales en que se inser-
ta el tratamiento de la cosa juzgada y el alcance 
de las garantías individuales, la meta del proce-
so penal dejó de ser la correcta disposición del 
caso (entendida como la determinación de la 
comisión de un delito y el castigo de su respon-
sable), para ser la contención y reducción del 
poder punitivo.

Concluye el autor, haciendo referencia a que 
el derecho penal está para identificar y declarar 
la incorrección pública de ciertas conductas y 
darles una respuesta pública. Le incumben es-
tos eventos, porque implican violaciones a nor-
mas que reclaman autoridad sobre todos los 
miembros de la comunidad. Entonces, la res-
ponsabilidad penal debe ser entendida en tér-
minos relacionales: integramos comunidades 
políticas y somos responsables ante nuestros 
ciudadanos respecto de los actos que los con-
ciernen. Así, la responsabilidad penal se basa en 
la ciudadanía y en la comunidad política con re-
lación a los comportamientos que violan valores 
sobre los que se base la interacción cívica.

La idea de aplicar la nulidad de cosa juzgada 
írrita suena particularmente fecunda ante so-
breseimientos fraudulentos dictados en ciertos 
casos de corrupción pública o política. Además, 
la ratio para endurecer el tratamiento jurídico 
de ciertos delitos es el ejercicio de la función 
pública por el autor, lo cual hace que se le exijan 
mayores deberes de corrección que al resto de 
los ciudadanos. Y acota, que la corrupción so-
lía estar reservada a los derechos internos, pero 
se regula a nivel regional a partir de la creación 
de la Convención Interamericana contra la Co-
rrupción (CICC).

Entonces, advierte Morgenstern que resulta 
imprescindible que los jueces reconozcan y ac-
túen ante manipulaciones institucionales dirigi-
das a conseguir escudos de inmunidad en forma 
de sobreseimientos veloces que adquieran fir-
meza. Como así también que, si se cree en el sis-
tema de democracia republicana, en la idea de 
sujeción de los gobernantes a la ley y en que tie-
ne que haber algún tipo de rendición de cuen-
tas de los funcionarios públicos que cometieron 
hechos de corrupción, se impone la solución de 
la nulidad de cosa juzgada írrita cuando existen 

sobreseimientos firmes fraudulentos (cfr. Mor-
genstern, Federico, “Cosa juzgada fraudulenta. 
Un ensayo sobre la cosa juzgada írrita”, B de F, 
Montevideo-Buenos Aires, 2020, ps. 11-23, 33-
60, 77-91, 107-117 y 183-194).

Que en orden a la pertinencia de la aplicabi-
lidad del instituto de la cosa juzgada írrita, hay 
opiniones doctrinales que sugieren que —como 
regla—, la sentencia pasada en autoridad de 
cosa juzgada, pese a sus errores e irregularida-
des, es inmutable, salvo —como excepción— en 
los supuestos de revisión en beneficio del impu-
tado o también por cosa juzgada írrita o fraudu-
lenta.

Entonces, la cosa juzgada fraudulenta, apare-
ce así como una herramienta que imposibilita 
la invocación de la inmutabilidad de las sen-
tencias pasada en autoridad de cosa juzgada 
cuando no ha existido un auténtico y verdadero 
proceso judicial, o bien cuando la institución de 
la cosa juzgada ha sido utilizada como una fina-
lidad en sí misma para ocultar una resolución 
dictada en obediencia de intereses determina-
dos (CS, Fallos 279:54).

Se señaló que, recientemente, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación en el preceden-
te “Mazzeo” (CS, Fallos 330:3248) destacó dos 
cuestiones: por una lado, que las sentencias 
fraudulentas o dictadas en virtud del delito de 
cohecho (tipificado en los delitos contra la ad-
ministración pública), violencia u otra maqui-
nación, resultan revisables y, por el otro, que la 
garantía de la imposibilidad de doble persecu-
ción no puede invocarse, cuando no ha habido 
un auténtico y verdadero proceso judicial (cfr. 
Borinsky, Mariano, “La cosa juzgada fraudulen-
ta, excepción a la sentencia judicial firme”, co-
lumna de opinión diario Infobae, Buenos Aires, 
11 de agosto de 2018).

Siguiendo esa línea, cabe hacer referencia en-
tonces a lo resuelto por los miembros de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nación con fecha 
13/07/2007 en los autos “Mazzeo, Julio Lilo y 
otros s/ rec. de casación e inconstitucionalidad” 
(CS, Fallos 330:3248), a través del cual se decla-
ró inconstitucional el dec. del Poder Ejecutivo 
1002/1989 que dispuso el indulto del recurrente 
(arts. 18, 31, 75, inc. 22, 99, inc. 5º, 118 de la CN; 
1º, 8.4 y 25 de la Convención Americana sobre 
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Derechos Humanos; y 14.7 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Políticos).

De este, se desprende: “[S]i bien es doctrina 
del Tribunal que las resoluciones cuya conse-
cuencia sea la obligación de seguir sometido 
a proceso criminal no reúnen, por regla, la ca-
lidad de sentencia definitiva a los efectos del 
art. 14 de la ley 48, de tal principio corresponde 
hacer excepción en los casos en los que dicho 
sometimiento podría provocar un gravamen 
de insuficiente, imposible o tardía reparación 
ulterior. Entre estas excepciones corresponde 
incluir el caso de autos, en tanto el recurso se di-
rige a lograr la plena efectividad de la prohibi-
ción de la doble persecución penal, cuyo rango 
constitucional ha sido reconocido por esta Cor-
te (CS, Fallos 308:1678; 310:360; 311:67; 314:377; 
316:687, entre muchos otros); y ese derecho fe-
deral solo es susceptible de tutela inmediata, 
porque la garantía no veda únicamente la apli-
cación de una nueva sanción por el mismo he-
cho anteriormente perseguido, sino también la 
exposición al riesgo de que ello ocurra median-
te un nuevo sometimiento a juicio de quien ya 
lo ha sufrido por el mismo hecho (CS, Fallos 
314:377 y sus citas)”.

Surge además: “[Q]ue desde esta perspectiva 
resulta claro que las garantías constitucionales 
de cosa juzgada y ne bis in idem, invocadas por 
los imputados en su defensa, tienen una dimen-
sión que requiere algunas precisiones. Cabe re-
cordar que la garantía de la cosa juzgada ha sido 
reconocida por nuestros tribunales como una 
derivación implícita de diferentes cláusulas de 
la Constitución Nacional. Hoy, además, está ex-
presamente prevista en los arts. 8º inc. 4º de la 
Convención Americana sobre Derechos Huma-
nos, y 14 inc. 7º del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos”.

La Corte, en dicho fallo, al referirse a dicha 
garantía sostuvo que “la estabilidad de las deci-
siones jurisdiccionales, en la medida que cons-
tituye un presupuesto ineludible de la seguridad 
jurídica, es exigencia de orden público, siendo 
el respeto de la cosa juzgada uno de los pilares 
fundamentales sobre los que se asienta nues-
tro sistema constitucional” (CS, Fallos 312:122; 
313:904, 1297)”.

Sin embargo, el Máximo Tribunal señala que 
dicho principio está sujeto a algunas excepcio-
nes. Entre otras razones, se entendió que “(...) 
la seguridad jurídica, propia de las sentencias 
firmes (...) no debe ceder a la razón de justicia” 
(CS, Fallos 254:320); y que es conocido el prin-
cipio conforme con el cual son revisables las 
sentencias fraudulentas o dictadas en virtud de 
cohecho, violencia u otra maquinación. Y que 
no puede invocarse tal garantía cuando “(...) 
no ha habido un auténtico y verdadero proce-
so judicial, ni puede aceptarse que, habiendo 
sido establecida la institución de la cosa juzga-
da para asegurar derechos legítimamente ad-
quiridos, cubra también aquellos supuestos en 
[que] los que se reconoce que ha mediado solo 
un remedo de juicio...” (CS, Fallos 279:54, entre 
otros).

Y se añadió, que debía tenerse presente que 
la cosa juzgada se dirige a lograr la plena efec-
tividad de la prohibición de la doble persecu-
ción penal (CS, Fallos 315:2680), encontrándose 
ambas garantías íntimamente relacionadas en 
cuanto a su objeto y finalidad.

Además, la Corte Suprema —respecto de la 
prohibición a la doble persecución penal— re-
iteró que su objeto es el impedir que el Estado, 
con todos sus recursos y poder, haga repetidos 
intentos para condenar a un individuo por un 
supuesto delito, sometiéndolo así a molestias, 
gastos y sufrimientos y obligándolo a vivir en un 
continuo estado de ansiedad e inseguridad (CS, 
Fallos 298:736).

El Máximo Tribunal sostuvo: “Que, lo cier-
to es que, más allá de cuáles son los contornos 
precisos de la garantía que prohíbe el doble 
juzgamiento respecto de delitos comunes, en 
el derecho humanitario internacional los prin-
cipios de interpretación axiológicos adquieren 
plena preeminencia, tanto al definir la garan-
tía del ne bis in idem como la cosa jugada. Ello 
así en la medida en que tanto los estatutos de 
los tribunales penales internacionales como los 
principios que inspiran la jurisdicción univer-
sal, tienden a asegurar que no queden impunes 
hechos aberrantes. Por ello, sin perjuicio de dar 
prioridad a las autoridades nacionales para lle-
var a cabo los procesos, si tales procesos locales 
se transforman en subterfugios inspirados en 
impunidad, entra a jugar la jurisdicción subsi-
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diaria del derecho penal internacional con un 
nuevo proceso”.

Como así también que “en efecto, por ello el 
Estatuto de la Corte Penal Internacional otorga 
un carácter acotado a la cosa juzgada. En efecto 
en su art. 20 señala que el tribunal internacio-
nal entenderá igualmente en aquellos crímenes 
aberrantes, cuando el proceso llevado a cabo 
en la jurisdicción local tuviera como finalidad 
sustraer de su responsabilidad al imputado, o el 
proceso no haya sido imparcial o independien-
te, o hubiera sido llevado de un modo tal que 
demuestre la intención de no someter al acusa-
do a la acción de la justicia”.

Y se concluyó que “recientemente, todos estos 
principios han sido ratificados por el menciona-
do tribunal interamericano al señalar que: ‹En 
lo que toca al principio ne bis in idem, aun cuan-
do es un derecho humano reconocido en el art. 
8.4 de la Convención Americana, no es un de-
recho absoluto y, por tanto, no resulta aplicable 
cuando: i) la actuación del tribunal que conoció 
el caso y decidió sobreseer o absolver al respon-
sable de una violación a los derechos humanos 
o al derecho internacional obedeció al propósi-
to de sustraer al acusado de su responsabilidad 
penal; ii) el procedimiento no fue instruido in-
dependiente o imparcialmente de conformidad 
con las debidas garantías procesales; o iii) no 
hubo la intención real de someter al responsable 
a la acción de la justicia. Una sentencia pronun-
ciada en las circunstancias indicadas produce 
una cosa juzgada ‹aparente› o ‹fraudulenta›. Por 
otro lado, dicha Corte considera que si aparecen 
nuevos hechos o pruebas que puedan permitir 
la determinación de los responsables de viola-
ciones a los derechos humanos, y más aún, de 
los responsables de crímenes de lesa humani-
dad, pueden ser reabiertas las investigaciones, 
incluso si existe una sentencia absolutoria en 
calidad de cosa juzgada, puesto que las exigen-
cias de la justicia, los derechos de las víctimas y 
la letra y espíritu de la Convención Americana, 
desplazan la protección del ne bis in idem›”.

Que, por otra parte, las autoridades de la sala 
II de la Cámara Federal de Casación en la cau-
sa “Galeano” resolvieron rechazar el recurso de 
casación deducido por la defensa contra la sen-
tencia de la sala I Ad Hoc de la Cámara Nacional 
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional 

Federal que declaró la nulidad por cosa juzgada 
írrita del sobreseimiento oportunamente dic-
tado en el marco de la causa 3150/97 en orden 
al delito de peculado (sentencia registro nro. 
1125/13).

En dicha oportunidad, la Dra. Ledesma sostu-
vo que la cosa juzgada no poseía un valor me-
ramente formal, sino material, derivado de los 
principios que la sustentan, toda vez que tendía 
al resguardo de la seguridad jurídica y a recom-
poner la paz social quebrantada por el conflicto 
penal.

Se desprende del voto de la magistrada que 
—a su entender— la contradicción y el conflicto 
de intereses propio del proceso penal, tornaba 
claro que, en definitiva, la decisión se basaba en 
determinar si debía primar el interés individual 
protegido por una garantía específica (ne bis in 
idem) por encima del interés estatal de perse-
guir indefinidamente a un ciudadano, bajo el 
argumento de que aquella primera resolución 
no fue adoptada de manera regular.

Al respecto, consideró que en el fallo impug-
nado los jueces que conformaron la mayoría 
basaron su decisión en las nociones “vicios for-
males”, “vicios sustanciales” y “error judicial”, 
las cuales —así enunciadas— resultaban insu-
ficientes para justificar la toma de una decisión 
tan delicada y en detrimento del imputado.

Por tal motivo, entendió que correspondía 
apartarse de lo expuesto en el decisorio recurri-
do en lo que a ese tópico se refería, para anali-
zar la excepcionalidad específica del caso traído 
a estudio, pues “no puede soslayarse que el he-
cho principal al que se vinculan estas actuacio-
nes (atentado contra la AMIA) ha sido calificado 
como de lesa humanidad (...) y las querellas que 
informaron oralmente en la audiencia, han ale-
gado que se trata de un crimen de Estado que 
implicó graves violaciones a los derechos huma-
nos”.

Por ello, la Dra. Ledesma aclaró que la in-
equidad de valores entre la protección del ne 
bis in idem vs. eficacia en la persecución penal, 
adquiría otra dimensión frente a determinados 
supuestos, pues la salvaguarda de la garantía in-
dividual cedía ante principios reconocidos por 
la comunidad internacional vinculados con la 
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protección de los derechos humanos y con la in-
tangibilidad de la dignidad humana.

En esa dirección, citó los casos “Mazzeo” (Fa-
llos 330:3248), “Almonacid Arellando y otros vs 
Chile” (sentencia del 26 de septiembre de 2006) 
—con cita del caso “Carpio Nicolle y otros” sen-
tencia del 22 de noviembre del 2004, “Bula-
cio vs. Argentina”, “Espósito” (Fallos 327:5668), 
“Bueno Alves vs. Argentina” (sentencia del 11 de 
mayo de 2007), “Derecho” (Fallos 334:1504) y, 
concluyó, que estos precedentes marcaban su-
puestos de retraimiento de principios que rigen 
en el orden interno (como ser, la cosa juzgada) 
en pos de la investigación y sanción de los res-
ponsables de graves violaciones a los derechos 
humanos.

Además, la magistrada aludió a la doctrina 
recientemente sentada por nuestro Máximo 
Tribunal en el caso “Menéndez, Luciano Benja-
mín y otros s/ denuncia Las Palomitas - Cabe-
za de Buey s/ homicidio, privación ilegítima de 
la libertad y otros”, M. 1232.XLVI del 26 de sep-
tiembre de 2012, en el cual se hizo lugar a los 
recursos deducidos por el Ministerio Público 
Fiscal y por los querellantes contra una decisión 
que confirmaba el sobreseimiento de Ricardo 
Lona, a quien se le imputaba la omisión de in-
vestigar delitos de lesa humanidad como juez 
federal.

Por todo ello, concluyó que frente a una im-
putación vinculada con la deficiente (o irregu-
lar, en este caso) actuación de un magistrado 
en el marco de un proceso al que le pudiera ca-
ber la calificación de lesa humanidad o de grave 
violación de los derechos humanos; es requisito 
previo, determinar los alcances de ese reproche 
respecto del hecho principal para establecer si 
aquella calificación debe extenderse a la actua-
ción del juez de la causa, con los alcances y efec-
tos que le son propios a esta especial categoría 
de delitos.

En consecuencia, consideró prematuro des-
cartar una posible vinculación entre los sucesos 
imputados y el delito principal, sosteniendo que 
no correspondía —a esa altura del proceso— 
cancelar anticipadamente el avance del caso, 
pues —en razón de la calificación que ha me-
recido el hecho principal vinculado a la presen-
te— ello podría tener incidencia en el ámbito de 

la responsabilidad internacional del Estado ar-
gentino, razón por la que, a ese solo efecto, con-
sideró que debía “ceder la cosa juzgada”.

Surge de la postura esgrimida por la Dra. Le-
desma que “(...) esta solución se compadece 
además con la obligación que asumió el Esta-
do Argentino de aplicar medidas tendientes a 
garantizar la investigación del atentado y el en-
cubrimiento de la AMIA y las sanciones a los 
responsables de acuerdo con el acta suscripta el 
4 de marzo de 2005, 122 período ordinario de se-
siones de la Comisión IDH, petición 12.204 y del 
dec. 812/2005 que aprobó ese acta de la Comi-
sión IDH donde se reconoce la responsabilidad 
del Estado nacional”.

Por otra parte, en el fallo precitado el Dr. Rig-
gi adhirió a la solución propiciada por su colega 
preopinante —la Dra. Ledesma—, sostenien-
do además en su voto que “(...) en el presente 
caso, teniendo particularmente en cuenta las 
penosas consecuencias y afectaciones del su-
ceso investigado en la causa principal así como 
su extrema gravedad —atentado a la sede de la 
AMIA—, y que los querellantes en la audiencia 
de informes han afirmado su pretensión de en-
cuadrar —o al menos discutir— si los hechos 
objeto de estas actuaciones caen bajo el están-
dar de los que se consideran ‹graves violaciones 
a los derechos humanos›, como así también que 
la presente causa se encuentra en la etapa pre-
vista por el art. 354 del Cód. Proc. Penal, enten-
demos que no resulta de momento razonable 
disponer el cierre definitivo requerido con rela-
ción a los hechos concernientes a esta investi-
gación, en la medida en que será precisamente 
el juicio oral y público el ámbito propicio para 
discernir si los mismos constituyen un supuesto 
cuya calificación amerite consagrar una excep-
ción a las garantías constitucionales reseñadas 
(...) e invocadas por la defensa. Ello sin dejar de 
ponderar la evolución jurisprudencial que en 
materia de derechos humanos detallara la cole-
ga preopinante, como así también todos los de-
más elementos de juicio que pudieran sustentar 
la oportuna conclusión que corresponda adop-
tar sobre el particular”.

Mientras que, en la sentencia referida, si bien 
a través de su voto el Dr. Juan Carlos Gemignani 
postuló el rechazo del planteo recursivo incoa-
do por la defensa, lo cierto, es que se manifestó 
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con argumentos diferentes a los expuestos por 
los demás integrantes de la sala.

Así, en primer término, el camarista expresó 
que el sobreseimiento del exjuez Galeano dic-
tado en la causa en la causa 3150/97, exhibía 
defectos de tal magnitud, que lo tornaban frau-
dulento.

Asimismo, puso de manifiesto que el hecho 
de que la decisión recaída en la causa 3150/97 
habría adquirido firmeza, no impedía conside-
rar la trascendencia de esa misma resolución a 
efectos del análisis de su influencia para la im-
putación de los implicados en el proceso, que 
era justamente aquello sobre lo que habían sido 
convocados a decidir.

Ello por considerar: “[Q]ue la cosa juzgada, 
[que] supone una limitación a la posibilidad de 
persecución estatal, [...] está sometida a la verifi-
cación sustantiva sobre el cumplimiento regular 
y legal del procedimiento por el que se arriba a 
esa resolución, así como a la verificación de que 
esa resolución cumple con las reglas que con re-
misión a los baremos de la ley fundamental, y 
justamente por ello, le otorga legitimidad”; y no 
puede estar divorciada a “la función del dere-
cho penal [circunscripta a] la señalización de las 
conductas que resultan socialmente inacepta-
bles, mediante la aplicación efectiva de la pena 
(cfr. Jakobs, Günther, ‹Derecho Penal›, Madrid, 
1995, p. 13)”.

Entonces, el juez Gemignani consideró que se 
trataba de someter el procedimiento y la reso-
lución que se pretendía obstructora de la reedi-
ción de imputación de aquellos hechos en estos 
autos —la recaída en la causa 3510/97—, al ta-
miz de legalidad sustantiva y formal.

Y así, afirmó, que el pronunciamiento recaí-
do en la causa 3150/97 en el que se disponía el 
sobreseimiento del exjuez federal Galeano por 
inexistencia de delito, pecaba de irregularida-
des de tal magnitud, que ameritan su invalida-
ción. Toda vez, que, señaló: “[C]onsisten en el 
diletante proceder del instructor con relación a 
los planteos de competencia entre los juzgados 
Nro. 4 y Nro. 12, en la fraudulentamente tímida 
presentación de la inhibición por amistad ma-
nifiesta con la parte, con la evidente intención 

de permanecer a cargo de la causa; en la omi-
sión de ordenar y producir prueba dirimente, 
pertinentemente solicitada por la Fiscalía; así 
como en la defectuosa valoración de la prueba 
efectivamente producida; y muy especialmente, 
en consideración a los tiempos procesales de-
sarrollados en orden a la resolución de sobre-
seimiento, así como también, la selección del 
momento de notificación de la misma, en aten-
ción a la licencia que a la sazón había requerido 
el fiscal de la causa Dr. Stornelli”.

Asimismo, en la causa “Galeano” se interpuso 
el recurso extraordinario ante la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación, cuyos integrantes con 
fecha 14 de abril de 2015 lo declararon inadmi-
sible, en los términos del art. 280 del Cód. Proc. 
Civ. y Com.

VIII. Conclusiones

De los fallos analizados, se advierten las di-
ferentes miradas que poseen los Sres. magis-
trados de las cámaras revisoras con relación a 
las figuras del doble juzgamiento, cosa juzgada 
y cosa juzgada írrita. Suceso que, en definitiva, 
denota la falta de un criterio definido en torno 
a las circunstancias en las que correspondería 
la aplicación del último de los institutos reseña-
dos, haciéndose extensible dicha situación a la 
evolución jurisprudencial del Máximo Tribunal.

Surge del voto mayoritario en la primera de 
las resoluciones emitidas por la sala I, que su 
postura estuvo dirigida a avalar la necesidad de 
una profundización de la investigación, inclu-
yéndose así la exploración de aspectos que no 
habrían sido observados al momento de exami-
nar la evolución patrimonial del imputado, con 
el objeto de emitir una sentencia debidamente 
fundada que reconozca o descarte el vicio que, 
en términos de “verdad meramente formal” o 
“injusticia” propiamente dicha, se le adjudicaba 
a la expresión jurisdiccional que dispuso el so-
breseimiento del imputado.

Asimismo, se hizo referencia a la necesidad de 
precisar dichos puntos en esta clase de investi-
gaciones, todo lo cual llevaba a aseverar, como 
conclusión parcial, que la acción promovida —
en principio— encontraba su basamento en una 
inquietud razonable.
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Por otra parte, el voto minoritario sostuvo que 
no se verificaban los motivos de carácter excep-
cional que, según los criterios que la jurispru-
dencia fue elaborando con el paso del tiempo, 
justificarían dejar sin efecto un sobreseimiento 
que había adquirido firmeza y, en consecuen-
cia, se reabra la investigación por los canales 
que proponía la doctrina de la cosa juzgada  
írrita.

Que, con respecto a la existencia de elementos 
de juicio que habrían escapado al conocimiento 
del fiscal y del juez, el camarista Llorens estimó 
que constituía la clara expresión de un juicio de 
valor relativo al desarrollo de un proceso ya fe-
necido, que per se, resultaba insuficiente para 
demostrar la procedencia de la acción de nuli-
dad impetrada, en un caso donde, correspondía 
descartar por completo la hipótesis de un ac-
tuar doloso o fraudulento de quienes tuvieron a 
su cargo el impulso de la acción y el ejercicio de 
la jurisdicción.

Razón por la cual, en función del carácter ex-
cepcional del instituto pretoriano analizado, 
sostuvo que para concluir su operatividad era 
necesario verificar un vicio adicional y de grave-
dad, que excediera a una mera discusión jurídi-
ca o valoraciones subjetivas, es decir, un defecto 
verificable que por su relevancia se enfrente con 
el objetivo preambular de “afianzar la justicia”, y 
que obligue a dejar de lado el efecto de clausura 
derivado de la cosa juzgada y del principio non 
bis in idem.

Mientras que, la postura mayoritaria de la sala 
II de la Cámara Federal de Casación —repre-
sentada por el voto del juez Dr. Slokar— destacó 
que un sobreseimiento al adquirir firmeza hacía 
cosa juzgada y entonces, por imperio del man-
dato constitucional que impide la múltiple per-
secución penal, no podía admitir la reapertura 
procesal, en tanto, no fuera invocada y justifica-
da su nulidad, la que debía ser declarada. Ello 
por cuanto constituía un presupuesto ineludi-
ble con prescindencia del alcance y naturaleza 
del mentado instituto “cosa juzgada írrita”.

Asimismo, el magistrado advirtió que al no 
haberse descalificado por su invalidez el sobre-
seimiento firme dictado, no podía aceptarse que 
la santidad de la cosa juzgada llegue a ser afec-
tada por el mecanismo de una reapertura que 

ponía en crisis una solución liberatoria conso-
lidada, no sin grave compromiso a la garantía 
constitucional del ne bis in idem.

Con relación al primero de los argumentos, 
habrá de recordarse que el art. 193 del Cód. 
Proc. Penal de la Nación prescribe: “[L]a ins-
trucción tendrá por objeto: 1) comprobar si exis-
te un hecho delictuoso mediante las diligencias 
conducentes al descubrimiento de la verdad, 2) 
establecer las circunstancias que califiquen el 
hecho, atenúen o justifique, o influyan en la pu-
nibilidad, 3) individualizar a los partícipes, (...)”.

De lo cual se desprende que la finalidad pre-
tendida y a la que hacen referencia a los axio-
mas “búsqueda de la verdad” y “afianzamiento 
de la justicia”, en realidad, se encuentra presente 
—o al menos debería estarlo— desde el inicio de 
todas las investigaciones penales y constituyen 
la razón de ser del procedimiento mismo.

Al respecto, cabe hacer referencia a lo expues-
to por Alberto Binder quien señala que, además 
del conjunto de garantías, existe un grupo de 
garantías específicas cuya finalidad consiste en 
limitar la posibilidad que el Estado tiene de re-
colectar información.

Para ello, se torna necesario delimitar el con-
cepto de “finalidad del proceso penal”, el cual, 
tradicionalmente, tiene como finalidad la averi-
guación de la verdad real o histórica, es decir, la 
reconstrucción de los hechos tal y como efecti-
vamente sucedieron.

Agrega el autor que esto constituye una meta 
deseable del proceso penal, puesto que un pro-
ceso penal garantista no admitiría una desvin-
culación entre los fundamentos de la sanción 
y lo realmente ocurrido. En esa línea, sostiene 
que llegar a reconstruir totalmente el hecho que 
motiva la decisión judicial es una aspiración le-
gítima del proceso y no se debe abandonar.

Empero, lo cierto es que esa reconstrucción 
nunca se realiza con total fidelidad, en primer 
lugar, porque el propio proceso penal se pone a 
sí mismo limitaciones importantes para la averi-
guación de la verdad.

Y sostiene que, aunque la verdad histórica o 
material es un objetivo legítimo del proceso pe-
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nal, este adolece de una incapacidad intrínse-
ca y absoluta para alcanzarla en plenitud. Por lo 
tanto, en proceso puede —como máximo— re-
construir una verdad formalizada (verdad fo-
rense).

En el proceso penal, el concepto de verdad 
formal proviene del hecho de que los medios 
para incorporar información están totalmente 
limitados y formalizados y, por tal motivo, sería 
más correcto afirmar que el proceso penal no re-
construye los hechos, sino que, en realidad, los 
redefine.

En palabras del autor, el proceso penal no so-
luciona un determinado conflicto mediante la 
averiguación de la verdad, sino que toma ese 
conflicto del seno de la sociedad y lo redefine 
a través de innumerables mecanismos, para fi-
nalmente, reinstalarlo en la sociedad con una 
mayor cuota de legitimidad, según las caracte-
rísticas de dicho procedimiento penal.

Razón por la cual Binder entiende que el pro-
ceso penal dentro de una sociedad está sujeto a 
una doble tensión. Por un lado, la tensión pro-
pia del principio garantista, según el cual las 
decisiones judiciales no se pueden desligar to-
talmente del principio de la verdad. Y, por otra 
parte, la constatación de que el proceso penal 
adolece de una incapacidad absoluta para re-
construir los hechos, derivada de la utilización 
de canales limitados y altamente formalizados 
para obtener la información.

En consecuencia, concluye el autor señalan-
do que el proceso penal no debe abandonar la 
particular relación que lo liga al tema de la ver-
dad, pero tampoco absolutizarla. En ese senti-
do, refiere que debe considerar el problema de 
la verdad dentro del aspecto más amplio de la 
redefinición del conflicto, que es la función ge-
nuina del proceso penal dentro de una sociedad 
basada en el Estado de derecho.

Alude que el proceso penal no está abierto a la 
información en forma completa e indiscrimina-
da con tal de acercarse a la verdad, sino que solo 
admite ciertos canales preestablecidos y relati-
vamente rígidos para el acceso a la información.

Entonces, la apreciación resulta fundamen-
tal para comprender el problema de la prue-

ba, en especial durante la investigación y para 
comprender la cuestión de la verdad como meta 
del proceso penal (cfr. Binder, Alberto M., “In-
troducción al derecho procesal penal”, Ad-Hoc, 
Buenos Aires, 2009, 2ª ed. actualizada y amplia-
da, ps. 175-179).

También resulta necesario traer a colación la 
posición esgrimida por Julio Maier, quien refie-
re que no cuenta para nada el hecho de que en 
el primer procedimiento no se agote todo el co-
nocimiento posible. Toda vez que, la identidad 
se refiere al comportamiento y, eventualmente, 
a su resultado, como acontecimiento histórico.

Argumenta que el requisito fundamental es 
que se trate del mismo acontecimiento históri-
co en ambos procedimientos —anterior y pos-
terior—, independientemente de que varíen las 
circunstancias imputadas o conocidas en los 
procesos.

Agrega que, cuando se habla de un aconte-
cimiento real, se está haciendo referencia a un 
hecho atribuido como existente, concreto e his-
tóricamente sucedido, esto es hipotéticamente 
afirmado como real. Así, dos objetos procesales 
resultarán idénticos, cuando la imputación con-
siste en la misma acción u omisión concreta, re-
prochada dos o más veces.

Explica que existe una identidad básica tras 
la múltiple imputación, la cual subsiste aunque 
existen entra ambas imputaciones diferencias 
temporales, espaciales, de modo o en el mis-
mo objeto del hecho atribuido, que no alcancen 
para destruirla como afirmación de un aconte-
cimiento histórico unitario.

Una valoración jurídica diversa del mismo 
comportamiento concreto como realidad his-
tórica hipotética no habilita una nueva per-
secución penal, pues se trata de la misma 
imputación. La dificultad, radica en que no se 
posee un concepto natural de hecho, acción u 
omisión que permita delimitar con precisión los 
límites entre un hecho y otro, de manera de de-
finir cuando estamos en presencia de una única 
imputación o de varias imputaciones.

A la vez que refiere que el concepto de hecho 
punible (imputación penal) no se determina 
solo fácticamente, sino también, valorativamen-
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te (a través de definiciones normativas o jurídi-
cas). Razón por la que, el punto de vista jurídico 
posee una importancia fundamental para cono-
cer cuando estamos en presencia de un único 
hecho.

Posteriormente, después de aclarar que bajo 
el pretexto de una valoración jurídica distinta no 
es posible promover una nueva persecución pe-
nal a raíz de la misma imputación concreta, ni 
aun con variaciones fácticas, aduce que el exa-
men debe vincularse con las reglas del derecho 
penal, para establecer si se trata de un mismo 
hecho o de hechos diversos.

Dado que entiende que la cuestión acerca de 
la unidad o pluralidad se vincula estrechamen-
te con la descripción típica de los hechos puni-
bles, la interpretación de los tipos penales de la 
parte especial del derecho penal y la relación en 
la que se encuentran los tipos penales entre sí.

Señala que es importante observar que en las 
hipótesis que sostienen la unidad delictiva y, por 
lo tanto, la posibilidad de una sola persecución 
penal es que, cualquiera que sea la deficiencia 
de esa persecución penal, ella agota todo el con-
tenido imputativo posible en el suceso histórico 
hipotético, en relación con la persona determi-
nada, a la cual se le atribuye el hecho, pues ese 
asunto, como tema de debate y de decisión, solo 
tolera una y solo una persecución penal.

En otro orden, si suponemos que en la prime-
ra persecución no fueron observados —por falta 
de conocimiento o por error— algunas circuns-
tancias que, incluso, hubieran podido variar la 
significación penal del hecho o tan solo de la 
pena; Maier concluye, que no resulta posible 
conocer de nuevo esas circunstancias o tomar 
en cuenta esos elementos en otro proceso pe-
nal. Ello solo será posible, mientras la primera 
persecución no se haya decidido definitivamen-
te y las reglas del procedimiento lo permitan, 
incorporar esos elementos al procedimiento 
único, para que se resuelva sobre ellos en la sen-
tencia (cfr. Maier, Julio B. J., “Derecho procesal 
penal”, Del Puerto, Buenos Aires, 2004, 2ª ed. , t. 
I, Fundamentos, ps. 602-647).

Con relación al concepto de “verdad”, advier-
te Nicolás Schiavo que esta es la principal limi-
tación política institucional que tiene la función 

jurisdiccional. Agrega que, la verdad como afir-
mación de la existencia del hecho legitima el 
accionar público del juez y, por fuera de esta re-
lación, solo queda la gestión de intereses.

Pone de manifiesto, además, que desde cier-
tas posiciones filosóficas posmodernas se sugie-
re que la verdad no está en el centro del proceso 
y propician su reemplazo por una orientación 
destinada a la “resolución de controversias”.

Sugiere el autor que cuando utilizamos la ex-
presión “verdad” —a los fines que interesan al 
derecho— se está haciendo referencia a un con-
cepto mucho más reducido que al empleado 
en la epistemología, quedando traducido como 
“verdad procesal”.

Es decir que se conoce esa verdad a través del 
proceso, solo por los elementos que han sido 
posible incorporar en él, bajo las normas lega-
les establecidas y en los tiempos que este deter-
mina.

Agrega que el concepto de verdad como obje-
to del proceso nos impone evaluar la triple rela-
ción entre “verificabilidad” (un acontecimiento 
es verídico en tanto adquiere sentido a través 
de determinados principios jurídicos que con-
ducen a calificarlo como un hecho penalmente 
relevante), “verificación” (es la forma en que se 
construye la verdad, son las reglas de exclusión, 
pertinencia y admisibilidad de las pruebas) y 
“comprobación” (son las formas bajo las cuales 
es posible afirmar que resulta verídica la histo-
ria relatada en el “hecho”. Es el estándar proba-
torio).

Sin embargo, Schiavo afirma que, en el pla-
no normativo no existe ninguna especificación 
relativa a qué clase de conocimiento puede ser 
validado previamente para considerarlo “perti-
nente”, y el tratamiento jurisprudencial reduce 
todo el peso de la esa “evidencia” a un problema 
de valoración sujeto a las “libres convicciones” 
del juzgador (cfr. Schiavo, Nicolás, “Valoración 
racional de la prueba en materia penal”, Del 
Puerto, Buenos Aires, 2012, ps. 1-5 y 15-25).

Con base en lo expuesto, es posible concluir 
que no resultaría conducente el imponer la revi-
sión de una sentencia firme, motivándose para 
ello, exclusivamente, en la búsqueda de concep-
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tos abstractos como “verdad” o “justicia”. Ello 
por cuanto, tales proposiciones per se no resul-
tan suficientes para dejar sin efecto un sobresei-
miento que había adquirido firmeza.

Al respecto, parece más atinado el criterio es-
grimido por el Dr. Llorens en el fallo analizado, 
quien puso de manifiesto que, para determinar 
la operatividad de la excepción de nulidad por 
cosa juzgada írrita resultaba imperativo veri-
ficar la concurrencia de un vicio adicional y de 
gravedad, que excediera a una mera discusión 
jurídica o valoraciones subjetivas, es decir, un 
defecto verificable que por su relevancia obligue 
a dejar de lado el efecto de clausura derivado de 
la cosa juzgada y del principio non bis in idem.

En otro orden, una parte de la doctrina esti-
pula que la observancia de la cosa juzgada es 
uno de los pilares fundamentales sobre los que 
se asienta nuestro régimen constitucional y, por 
lo tanto, no resultaría acertado que se la ata-
que ni siquiera enunciando para ello precep-
tos de orden público, dado que la firmeza de 
las sentencias, en la medida que constituye un 
presupuesto de la seguridad jurídica, se torna 
también de orden público y, por ende, de una 
jerarquía superior.

En contraposición, surge la tesitura planteada 
por Gil Domínguez en cuanto a que una senten-
cia —considerada como un acto emanado de un 
órgano estatal que vulnera derechos— no está 
habilitada como tal, aunque tenga autoridad de 
cosa juzgada, toda vez que, al enfrentar al orden 
público, lo procesal (de naturaleza instrumen-
tal) queda subsumido a lo estructural (determi-
nado por la dimensión de los derechos).

Sin embargo, es posible advertir que, en rea-
lidad, la controversia en torno a la pertinencia 
en la implementación de la nulidad por cosa 
juzgada írrita no parece circunscribirse al cues-
tionamiento del rango que posee la sentencia 
judicial desde su órbita instrumental. Sino que, 
el enfrentamiento, precisamente, se produce en 
el ámbito de los derechos, es decir, se ve genera-
do por la colisión entre dos principios de idénti-
co rango constitucional.

En efecto, por un lado se encuentra “la fuerza 
normativa de la legalidad constitucional-con-
vencional como único orden público indisponi-

ble de un sistema jurídico” (tal y como lo expuso 
Gil Domínguez) que implica que ni los parti-
culares ni los órganos de poder, pueden hacer 
prevalecer su voluntad contraria a la regla de re-
conocimiento constitucional y convencional. Y, 
por otro, la garantía contra el doble juzgamiento 
(ne bis in idem o non bis in idem), según la cual 
el Estado no puede someter a un proceso a un 
imputado dos veces por el mismo hecho, sea en 
forma simultánea o sucesiva.

A tal efecto, habrá de tenerse en cuenta que, a 
través de la reforma del año 1994, se incorporó 
a la Constitución Nacional argentina el art. 75, 
inc. 22, el cual aprobó tratados concluidos con 
las demás naciones y con las organizaciones 
internacionales y los concordatos con la Santa 
Sede. El articulado de mención, también esti-
pula la jerarquía que revisten los convenios, los 
cuales resultan ser superiores a las leyes.

Se desprende de la Carta Magna, que así fue-
ron incorporados a nuestra normativa con ran-
go constitucional y debían entenderse como 
complementarios de los derechos y garantías 
por ella reconocidos, entre otros, la Convención 
Americana de los Derechos Humanos (Pacto 
de San José de Costa Rica), como así también 
el Pacto sobre Derechos Civiles y Políticos y su 
Protocolo Facultativo.

Que el primero de los tratados dispone, en su 
art. 8º.4, que el inculpado absuelto por una sen-
tencia firme no podrá ser sometido nuevamen-
te a juicio por los mismos hechos. Mientras que, 
la segunda de las convenciones, en su art. 14.7, 
establece que nadie podrá ser juzgado ni san-
cionado por un delito por el cual haya sido ya 
condenado o absuelto en virtud de una senten-
cia firme y respetuosa de la ley de procedimien-
to penal de cada país.

Por otra parte, el art. 1º del Cód. Proc. Penal de 
la Nación prescribe que “nadie podrá ser juzga-
do por otros jueces que los designados de acuer-
do con la Constitución y competentes según sus 
leyes reglamentarias, ni penado sin juicio previo 
fundado en ley anterior al hecho del proceso y 
sustanciado conforme con las disposiciones de 
esta ley, ni considerado culpable mientras una 
sentencia firme no desvirtúe la presunción de 
inocencia de que todo imputado goza, ni perse-
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guido penalmente más de una vez por el mismo 
hecho”.

De lo descripto, se advierte que el principio 
constitucional de prohibición de doble juzga-
miento (ne bis in idem o non bis in idem) impi-
de la múltiple persecución penal, simultánea o 
sucesiva de un mismo hecho cuando una sen-
tencia absolutoria —o un sobreseimiento— ad-
quiere firmeza.

Entonces —nuevamente— la cuestión con-
siste en resolver si debe primar el interés indi-
vidual protegido por una garantía específica 
(doble juzgamiento - ne bis in idem) por encima 
del interés estatal de persecución penal. Y para 
el caso analizado, entiendo que, una vez decre-
tado el sobreseimiento de un individuo y, peri-
midas las instancias recursivas que permiten su 
revisión, los efectos de cosa juzgada terminan 
adquiriendo la calidad de garantía constitucio-
nal de los derechos individuales y, por ende, la 
misma debería resultar inconmovible.

Por otra parte, con respecto al carácter de ex-
cepcionalidad que reviste la acción de nulidad 
por cosa juzgada írrita, corresponde señalar que 
su aplicabilidad primigeniamente estaba dirigi-
da a aquellos delitos perpetrados en contra de 
los derechos humanos.

Todo lo cual, surgiría de los precedentes juris-
prudenciales como el Fallo “Mazzeo” del cual se 
desprende que “(...) lo cierto es que, más allá de 
cuáles son los contornos precisos de la garan-
tía que prohíbe el doble juzgamiento respecto 
de delitos comunes, en el derecho humanitario 
internacional los principios de interpretación 
axiológicos adquieren plena preeminencia, tan-
to al definir la garantía del ne bis in idem como la 
cosa jugada. Ello así en la medida en que tanto 
los estatutos de los tribunales penales interna-
cionales como los principios que inspiran la ju-
risdicción universal, tienden a asegurar que no 
queden impunes hechos aberrantes. Por ello, sin 
perjuicio de dar prioridad a las autoridades na-
cionales para llevar a cabo los procesos, si tales 
procesos locales se transforman en subterfugios 
inspirados en impunidad, entra a jugar la juris-
dicción subsidiaria del derecho penal interna-
cional con un nuevo proceso”.

Como así también que “recientemente, todos 
estos principios han sido ratificados por el men-
cionado tribunal interamericano al señalar que: 
‹en lo que toca al principio ne bis in idem, aun 
cuando es un derecho humano reconocido en 
el art. 8.4 de la Convención Americana, no es un 
derecho absoluto y, por tanto, no resulta aplica-
ble cuando: i) la actuación del tribunal que co-
noció el caso y decidió sobreseer o absolver al 
responsable de una violación a los derechos hu-
manos o al derecho internacional”.

Asimismo en el Fallo 298:736 los miembros 
de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, 
hicieron referencia a que “(...) queda al margen 
de la garantía la cosa juzgada aparente ‹que se 
presenta (...) cuando del análisis fáctico es evi-
dente que la investigación, el procedimiento 
y las decisiones judiciales no pretendían real-
mente esclarecer los hechos sino obtener una 
absolución de los imputados y también que los 
funcionarios judiciales carecían de los requisi-
tos de independencia e imparcialidad [CIDH, 
24/10/2012, causa “Nadeje Dorzema v. Repúbli-
ca Dominicana”, párr. 195; en la que se añadió 
que la cosa juzgada implica la intangibilidad de 
una sentencia solo cuando se llega a esta respe-
tándose el debido proceso de acuerdo a la juris-
prudencia de este Tribunal en la materia (...) no 
resulta aplicable cuando el procedimiento que 
culmina con el sobreseimiento de la causa o la 
absolución del responsable de una violación a 
los derechos humanos, y sustrae al acusado de su 
responsabilidad penal, no es instruido indepen-
dientemente o imparcialmente de conformidad 
con las debidas garantías procesales, o cuando 
no hay la intención real de someter al responsa-
ble a la acción de la justicia”, párr. 194]; también 
llamada cosa juzgada fraudulenta›”.

En esa línea, cabe remitirse al voto de la 
Dra. Ledesma emitido en el marco de la cau-
sa nro. 3150/97 “Galeano” (sentencia registro 
nro. 1125/13) al que adhirió la mayoría, donde 
consideró que correspondía apartarse de lo ex-
puesto en el decisorio recurrido en lo que a ese 
tópico se refería, para analizar la excepciona-
lidad específica del caso traído a estudio, pues 
“no puede soslayarse que el hecho principal al 
que se vinculan estas actuaciones (atentado 
contra la amia) ha sido calificado como de lesa 
humanidad (...) y las querellas que informaron 
oralmente en la audiencia, han alegado que se 
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trata de un crimen de estado que implicó graves 
violaciones a los derechos humanos”.

Fue en virtud de ello, que la Dra. Ledesma 
aclaró que la inequidad de valores entre la pro-
tección del ne bis in idem vs. eficacia en la per-
secución penal, adquiría otra dimensión frente a 
determinados supuestos, pues la salvaguarda de 
la garantía individual cedía ante principios reco-
nocidos por la comunidad internacional vincu-
lados con la protección de los derechos humanos 
y con la intangibilidad de la dignidad humana.

Asimismo, el Dr. Riggi, adhirió a la solución 
propiciada por su colega preopinante —la Dra. 
Ledesma—, sosteniendo además en su voto que 
“(...) en el presente caso, teniendo particular-
mente en cuenta las penosas consecuencias y 
afectaciones del suceso investigado en la causa 
principal así como su extrema gravedad —aten-
tado a la sede de la AMIA—, y que los querellan-
tes en la audiencia de informes han afirmado 
su pretensión de encuadrar —o al menos dis-
cutir— si los hechos objeto de estas actuaciones 
caen bajo el estándar de los que se consideran 
‹graves violaciones a los derechos humanos›, 
(...)” (el resaltado le corresponde al presente).

Así, el atributo de excepcionalidad parecía cir-
cunscribirse a los delitos de lesa humanidad, 
considerados aberrantes y que, por su especial y 
particular condición (defensa de los derechos y 
la dignidad humana) permitían la introducción 
del planteo de nulidad por cosa juzgada írrita.

Empero, una parte de la doctrina sostiene 
que, con relación a la inmutabilidad de la sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada, los 
fallos del Máximo Tribunal han evolucionado 
haciéndose extensiva su aplicación en causas 
en donde se investigan delitos comunes y per-
mitiendo su revisión —como excepción— en los 
supuestos de cosa juzgada írrita o fraudulenta. 
Ello, cuando es posible determinar que no ha 
existido un auténtico y verdadero proceso judi-
cial, o bien, cuando la institución de la cosa juz-
gada ha sido utilizada como una finalidad en sí 
misma para ocultar una resolución dictada en 
obediencia de intereses determinados (CS, Fa-
llos 279:54).

De allí, se deriva que para la introducción 
de la acción de nulidad por cosa juzgada írrita 

resultaba imprescindible constatar la concu-
rrencia del vicio o defecto verificable que por su 
relevancia obligue a descartar el efecto de clau-
sura derivado de la cosa juzgada y del principio 
non bis in idem.

Entonces, se tiene dicho que en orden a las 
nulidades nuestro ordenamiento procesal dis-
pone, como regla general, que “los actos pro-
cesales serán nulos solo cuando no se hubieran 
observado las disposiciones prescriptas bajo 
pena de nulidad” (art. 166 del Cód. Proc. Penal 
de la Nación).

Asimismo, la nulidad es “(...) una sanción pro-
cesal por la cual, se declara inválido un acto del 
proceso, privándolo de sus efectos en virtud de 
haber sido realizado de modo contrario a la ley. 
Es un remedio excepcional restricto (CS, Fallos 
321:929) que cede siempre ante los principios 
de conservación y trascendencia (...)”. Ello, por 
considerarse que, para que un acto procesal 
pueda incidir en la marcha de un proceso, debe 
adecuar sus formas a aquellas establecidas por 
la ley, caso contrario, queda excluido jurídica-
mente perdiendo sus efectos.

Por otra parte, las nulidades serán específicas 
cuando el defecto de un acto procesal haya sido 
previsto expresamente por la ley (art. 171 del 
Cód. Proc. Penal de la Nación), o bien, es enun-
ciado por la ley en una disposición genérica, 
aplicable a cualquier acto que presente tal vicio 
(art. 172 del mismo cuerpo legal).

Revistiendo de fundamental interés, aque-
llos vicios que puedan afectar el orden público 
o alguna garantía constitucional, toda vez que 
de resultar inocua la afectación a un resguardo 
constitucional, la nulidad pretendida solo esta-
ría dictada en beneficio de la ley sin considerar 
los efectos en la causa.

Por ende, doctrinaria y jurisprudencialmen-
te se afirma que la declaración de nulidad debe 
ser considerada como de ultima ratio dentro del 
proceso, ya que los mecanismos procesales es-
tán establecidos por el legislador para encauzar 
de modo legal el curso de este, pero de ningún 
modo pueden ser utilizados como trabas que 
impidan el correcto accionar, tanto de las auto-
ridades de prevención como de los órganos ju-
diciales.
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Además, respecto de la taxatividad del siste-
ma de nulidades doctrinariamente se ha seña-
lado que el legislador ha definido un sistema de 
nulidades taxativo que impide declarar inváli-
dos los actos procesales si su descalificación no 
ha sido expresamente prevista.

En esa línea, de la posición doctrinaria que se 
inclina por la aplicabilidad de la cosa juzgada 
írrita, surgiría de que el vicio del cual derivaría 
la resolución fraudulenta o írrita, se circunscri-
be en mayor medida a la actuación fraudulen-
ta del juez o, en su defecto, al actuar doloso del 
imputado.

Sin embargo, el proceso penal, desde el inicio 
de la instrucción, resulta ser un procedimiento 
complejo en el que interactúan diversos acto-
res, a saber: el juez, el fiscal, el/los imputado/s, 
el/los defensor/es, el/los querellantes, el/los 
actor/es civil/les y el/los amicus curiae. Todos 
ellos, con posibilidad de efectuar un estricto 
control de la prueba y de proponer aquellas di-
ligencias que consideren oportunas (control de 
legalidad).

Dichos actores, procesalmente también cuen-
tan con una gama de recursos —tanto en la eta-
pa de instrucción como así también en la de 
juicio oral y público—, que permiten rever las 
decisiones jurisdiccionales cuando se conside-
ra que estas causarían perjuicio o gravamen a 
los intereses de la parte. Cabe mencionar, en-
tre otros, el recurso de reposición (art. 446 del 
Cód. Proc. Penal), el recurso de apelación (art. 
449 del Cód. Proc. Penal), el recurso de casación 
(art. 456 del Cód. Proc. Penal), el recurso de in-
constitucionalidad (art. 474 del Cód. Proc. Pe-
nal), el recurso de queja (art. 476 del Cód. Proc. 
Penal) y el recurso de revisión (art. 479 del Cód. 
Proc. Penal).

Entonces, pareciera más acertado el conside-
rar el trámite de una investigación penal como 
una múltiple interacción de diversos partíci-
pes con intereses en pugna y contrapuestos en-
tre sí. Y máxime, en los procesos en donde se 
investiga delitos de defraudación contra la ad-
ministración pública, hechos de corrupción, o 
enriquecimiento ilícito de funcionarios y, en los 
cuales, generalmente son admitidos como par-
te tanto representantes de organismos públicos 
(en general, las reparticiones estatales damni-

ficadas, Oficina Anticorrupción, Unidad de In-
formación Financiera —UIF—, etc.), como así 
también querellantes particulares y hasta or-
ganizaciones no gubernamentales —ONG— 
(como la representada por el Dr. Monner Sanz 
que dio inicio a la causa contra el Dr. Freiler que 
aquí se analiza).

Esta contraposición de intereses durante la 
sustanciación del procedimiento instructorio 
hace que, ante cualquier decisión emanada por 
el juzgado que no sea compartida por alguna de 
las partes, esta pueda ser inmediatamente cues-
tionada por la vía recursiva, permitiendo su re-
visión por parte de instancias superiores.

Ese, inclusive, entiendo fue el sentido en el 
que se expidió la parte minoritaria en el fallo de 
la sala I de la Cámara Federal de Apelaciones 
Federal de fecha 20 de marzo de 2019. En la oca-
sión, el camarista Llorens insistió en que era el 
régimen de los recursos el que otorgaba la posi-
bilidad de sanear esa clase de defectos de la ins-
trucción con anterioridad a la consolidación de 
la decisión jurídica (CS, D. 173XLCIII “D.S.D s/ 
promueve acción de nulidad”, rta. 12/06/2012).

Lo descripto, en definitiva, tornaría bastante 
dificultosa toda confabulación tendiente a lo-
grar una resolución absolutoria de las caracte-
rísticas que cuestiona la posición que propugna 
la nulidad por cosa juzgada írrita. En el sentido 
que, dada la cantidad de posibles participantes 
con intereses diametralmente contrapuestos, 
aunado a la batería de recursos los que estos 
cuentan a la hora de manifestar su desacuerdo 
con las medidas adoptadas por el juez, torna-
ría sumamente dificultoso conciliar entre ellos 
cualquier pacto para lograr una absolución irre-
gular.

Sin perjuicio de ello, ante la posibilidad de 
que el vicio descripto (fraude comprobado del 
juez o del imputado) subsista, la solución tam-
bién parece aportarla el Dr. Llorens, cuando 
puntualizó que no existía óbice para que even-
tualmente pudieran iniciarse investigaciones 
independientes, con la designación del juez y 
fiscal que correspondan, con relación a todos 
aquellos bienes que, a pesar de pertenecer al 
período abarcado por la resolución de sobresei-
miento, no hubiesen sido considerados por el 
desconocimiento de su existencia.
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A lo que cabe agregar que tampoco se advierte 
impedimento alguno para que, en caso de cons-
tatarse el accionar fraudulento del imputado o 
del propio juez durante la sustanciación de una 
investigación penal que culmine con un sobre-
seimiento cuestionable, se diera inicio a inves-
tigaciones independientes, precisamente para 
determinar la responsabilidad tanto del impu-
tado como del juez interviniente en la comisión 
de esos hechos nuevos y escindibles.

Así, surgen como ejemplos de dicha tesitura, 
la sustanciación de la causa nro. 3150/97 “Ga-
leano” iniciada al exmagistrado con motivo de 
su actuación en la investigación del atentado 
contra la AMIA y el caso “Menéndez, Luciano 
Benjamín y otros s/ denuncia Las Palomitas - 
Cabeza de Buey s/ homicidio, privación ilegíti-
ma de la libertad y otros”, relativo a la irregular 
actuación de un magistrado en el marco de un 
proceso al que le pudiera caber la calificación de 
lesa humanidad o de grave violación de los de-
rechos humanos.

Por otra parte, el Dr. Llorens también hizo alu-
sión a que la revisión de un pronunciamiento 
jurisdiccional pasado en autoridad de cosa juz-
gada no podía encontrar justificación exclusi-
vamente en el supuesto carácter incompleto o 
deficiente de una investigación regular que re-
sultó clausurada con el consentimiento del Mi-
nisterio Público Fiscal.

En ese sentido, cabe preguntarse como opera-
ría la acción de nulidad de la cosa juzgada írri-
ta en aquellos casos en que el sobreseimiento 
firme cuestionado, haya surgido como conse-
cuencia de deficiencias en la investigación, no 
achacables a un actuar fraudulento por parte 
del imputado, ni a posible una actuación co-
rrupta del juez.

Al respecto, es menester el recordar que du-
rante la etapa instructora, los organismos juris-
diccionales del Estado cuentan con la potestad 
de realizar registros domiciliarios (allanamien-
tos), como así también de disponer la intercep-
tación de comunicaciones (registros y escuchas 
telefónicas, correo de textos y de correos elec-
trónicos), ordenar el levantamiento del secreto 
fiscal, bursátil y financiero, disponer de los re-
gistros bancarios de los involucrados en la in-
vestigación (movimientos de saldos en cuentas, 

transferencias, tarjetas de crédito), recabar in-
formación respecto de bienes registrables ante 
los organismos públicos nacionales e interna-
cionales (exhortos) y compeler a decir la verdad 
a testigos, bajo apercibimiento de iniciarles ac-
ciones por falso testimonio.

En definitiva, los representantes del poder es-
tatal tienen la posibilidad de efectuar la recons-
trucción de la vida social y económica de un 
individuo y su entorno, entrometiéndose para 
ello en el ámbito privado de las personas, en 
procura de la obtención de prueba que permi-
ta constatar, o en su defecto, desvirtuar la comi-
sión de un hecho delito.

Entonces, si con todas estas herramientas, las 
agencias estatales y judiciales no pueden reunir 
la suficiente evidencia para corroborar debida-
mente la perpetración de un delito y la respon-
sabilidad que en su producción le pudo caber a 
determinada persona (delimitación de la impu-
tación). A la sazón, dicha situación no puede ser 
atribuible al imputado y, mucho menos, puede 
avalar indefinidamente la continuidad de una 
persecución penal, en detrimento de los dere-
chos y garantías individuales que la Constitu-
ción Nacional prevé para todos los ciudadanos.

Ahora bien, también es cierto, que en este 
tipo de delitos los bienes adquiridos por el pro-
ducto del hecho ilícito muy probablemente no 
se encuentren registrados a nombre del impu-
tado. Siendo utilizados para ello, terceras e in-
terpósitas personas (testaferros) para ocultar a 
su nombre los bienes, o bien, siendo registra-
dos como integrantes del patrimonio de entes 
societarios (ej. sociedades anónimas). Dichas 
circunstancias, tornan infructuosos cualquiera 
de los intentos por vincular bienes registrables 
a nombre del imputado y, finalmente, dificultan 
la posibilidad de determinar fehacientemente el 
incremento patrimonial injustificado en el que 
habría incurrido.

Sin embargo —se reitera— tales extremos 
tampoco pueden ser achacables al imputado, 
en la medida que el juez o el fiscal no han po-
dido constatar los mismos a través del abanico 
de instrumentos probatorios con los que cuen-
tan y, además, si se comprueba que durante la 
investigación el imputado no ha ejercido activi-
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dad fraudulenta alguna destinada a obtener una 
resolución favorable a su persona.

En ese sentido, parece apropiada la postura de 
Alberto Binder quien al respecto manifestó que 
la garantía del non bis in idem se refiere a la ne-
cesidad de que la persecución penal, con todo 
lo que ello significa —la intervención del apara-
to estatal en procura de una condena— se pueda 
poner en marcha solo una vez. Ello, teniendo en 
cuenta la necesidad de limitar continuamente el 
poder penal del Estado y que la principal misión 
del proceso penal será la de constituirse en una 
valla protectora del individuo frente al Poder 
Penal que, por sus propias características, está 
siempre tentado por la arbitrariedad o bajo sos-
pecha de cometerla (cfr. Binder, Alberto M., “In-
troducción al derecho procesal penal”, Ad-Hoc, 
Buenos Aires, 2009, 2ª ed. actualizada y amplia-
da, ps. 167-179).

Al igual que la postura adoptada por el juez 
Maqueda, quien en su voto en el Fallo “Polak” 
señaló que “no es posible permitir que el Esta-
do, con todos sus recursos y poder, lleve a cabo 
esfuerzos repetidos para condenar a un indivi-
duo por un supuesto delito, sometiéndolo así a 
molestias, gastos y sufrimientos, y obligándolo 
a vivir en un continuo estado de ansiedad e in-
seguridad, y a aumentar, también, la posibilidad 
de que, aun siendo inocente, sea hallado culpa-
ble” (cfr. consid. 12 del voto del Dr. Maqueda).

Como así también lo reseñado por Alejandro 
Carrió, quien considera apropiado como princi-
pio general afirmar que es el Estado, a través de 
sus distintos órganos —sean fiscales o jueces— 
el que tiene una sola oportunidad de llevar a un 
imputado a juicio por un hecho determinado, 
de manera que, debe ser cuidadoso acerca de 
cuál es la calificación que reclama para el juzga-
miento de ese hecho individual.

En orden a los límites a las potestades anu-
latorias, refiere Carrió que el fallo “Mattei” (CS, 
Fallos, 272:188) implicó imponerles ciertos lími-
tes constitucionales a las facultades de los tribu-
nales de decretar nulidades en el marco de un 
proceso penal, sobre todo, si esas nulidades im-
plicaban retrotraer el proceso a etapas preclui-
das si no ha mediado falta de parte del imputado.

Como así también, que si luego de iniciado 
un juicio ciertos actos del proceso son decla-
rados nulos por razones atribuibles al Estado y 
no media culpa del imputado, ya sea de la eta-
pa instructora o del debate, la conclusión debie-
ra ser la obligatoriedad del tribunal de juicio de 
seguir adelante con lo que tiene. Y si eso no re-
sultare suficiente para un veredicto de condena, 
la garantía contra el doble juzgamiento debe-
ría impedir que se le dé al Estado la posibilidad 
de volver para atrás y subsanar las fallas que su 
propio accionar provocó, en desmedro de los 
derechos de la parte acusada (cfr. Carrió, Ale-
jandro, “Garantías constitucionales en el pro-
ceso penal”, Hammurabi, José Luis Depalma, 
Buenos Aires, 2008, 5ª ed. actualizada y amplia-
da, ps. 589-633).

Todo lo cual lleva a concluir que luce por de-
más adecuado el criterio que primó a la hora de 
resolver finalmente en los autos “Freiler Eduar-
do s/ apelación contra reapertura” (ref. exp-
te CFP 9126/15/1/CA5) y, en función del cual, 
finalmente se revocó —por aplicación de la 
garantía constitucional non bis in idem— la re-
solución dictada, al entenderse que la informa-
ción recabada en el expediente era insuficiente 
para proceder a la anulación de los efectos de 
clausura propios de un sobreseimiento firme.

Ello, en la inteligencia de que tal tempera-
mento procesal al adquirir firmeza hace cosa 
juzgada y, es dicho extremo, el que termina ve-
dando toda posibilidad de reapertura del proce-
so por imperio del mandato constitucional que 
impide la múltiple persecución penal (ne bis in 
idem), en tanto, su nulidad no fue invocada, ni 
justificada, ni declarada.

Lo que, en definitiva, lleva a concluir que en 
todo procedimiento penal necesariamente de-
biera primar el interés individual protegido por 
una garantía específica (doble juzgamiento - ne 
bis in idem) por encima del interés estatal de 
persecución penal.

Toda vez que, como se hiciera referencia en 
los párrafos precedentes, si las agencias estata-
les cuentan con un conjunto de instrumentos 
eficaces para procurarse la prueba y, además, 
el propio procedimiento posibilita los recursos 
y prevé las instancias que permiten la revisión 
de una decisión jurisdiccional, entonces, al arri-
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barse a una resolución absolutoria y esta ha ad-
quirido firmeza, necesariamente los efectos de 
cosa juzgada revestirán la calidad de garantía 
constitucional de los derechos individuales y, 
por ende, debieran resultar inmodificables.

Ello, en el entendimiento que la cosa juzgada 
es uno de los pilares fundamentales sobre los 
que se asienta nuestro régimen constitucional, 
resultando la firmeza de las sentencias un pre-
supuesto ineludible de la seguridad jurídica.

En esa línea, parecen resonar más que elo-
cuentes y atinados los pensamientos de la Dra. 
Carmen Argibay, quien al momento de plan-
tear su disidencia en el mencionado Fallo Ma-
zzeo sostuvo: “En su historia jurisprudencial, 
esta Corte ha presupuesto que es el efecto final 
e irrevocable de los fallos judiciales el elemen-
to definitorio de la actividad que toca al Poder 
Judicial de la Nación (ver CS, Fallos 327:4729, 
4732) que marca su lugar institucional y lo di-
ferencia de las otras dos ramas del gobierno fe-
deral organizado por la Constitución Nacional. 
Esa razón, muchas veces no enunciada por ob-
via, ha llevado en el pasado al enérgico recha-
zo de aquellas leyes que otorgaban esos efectos 
a decisiones administrativas, sea declarándolas 
inconstitucionales (CS, Fallos 257: 136), sea ad-
mitiendo un recurso extraordinario ante la mis-
ma Corte para dar lugar a una revisión judicial 
de esas decisiones (ver la formulación de este 
principio en CS, Fallos 204: 474). Al mismo tiem-
po, ha reconocido que, una vez pronunciado el 
fallo judicial y agotados los recursos para su re-
visión, esos efectos irrevocables, conocidos bajo 
la expresión de ‹cosa juzgada›, constituyen una 
garantía constitucional de los derechos indivi-
duales (CS, Fallos 308:84 en el que aplicó esta 
regla a un sobreseimiento definitivo), que debe 
ser respetada incluso por los tres poderes del 
Estado (CS, Fallos 199:466, 474; 307:1289, 1295), 
entre ellos los mismos jueces que dictaron el fa-
llo (CS, Fallos 313:1409)”.

La Sra. ministra, señaló que había razones 
aún más profundas, vinculadas al funciona-
miento mismo del Poder Judicial y del Estado de 
derecho, que no le permitían seguir a la mayoría 
en un caso como este.

Más precisamente, enfatizó que “(...) ni esta 
Corte, ni ningún otro tribunal, puede eludir los 

efectos de una decisión judicial firme sin negar-
se a sí mismo, es decir, sin poner las condiciones 
para que nuestro propio fallo sea también revo-
cado en el futuro con argumentos contrarios, 
esto es, alegando su error, injusticia, etcétera. Si 
el propio juicio sobre el desacierto de un fallo 
pasado (ver CS, Fallos 308:1150, consid. 4º 319: 
2527, 2532) o la diferente concepción de la equi-
dad o la justicia (ver CS, Fallos 315:2406, consid. 
7º) que anima a los jueces actuales pudiese dar 
lugar a una revisión de las sentencias judiciales 
firmes, el carácter final de las decisiones que es-
tamos tomando vendría a significar apenas más 
que nada, pues solo sería respetado por los jue-
ces futuros en la medida que fueran comparti-
das por ellos”.

“Ninguna concepción razonable del Poder 
Judicial como institución, mucho menos como 
institución básica del Estado de derecho, es 
compatible con semejante consecuencia puesto 
que ese carácter supone que la opinión favora-
ble (o desfavorable) de los jueces por venir no 
incide en su deber de respetar las decisiones ju-
diciales pasadas, que cuentan con autoridad de 
cosa juzgada. Lo contrario torna trivial y contin-
gente el principal cometido que tiene asignado 
el Poder Judicial de la Nación, a saber, dar el fa-
llo final e irrevocable a las controversias sobre 
los derechos de las partes”.

“La excepción a la regla que asigna efectos 
irrevocables a un fallo judicial, conocida como 
‹cosa juzgada írrita›, no tiene absolutamente 
nada que ver con el acierto de los jueces que lo 
dictaron, sino, principalmente con su decen-
cia y su libertad de conciencia. Es la desviación 
en el cumplimiento de sus deberes, por dolo o 
coacción, lo que les quita el carácter de jueces y, 
por ende, la importantísima atribución de resol-
ver con carácter definitivo las causas sometidas 
a su decisión (...)”.

“(...) Debe quedar claro, que no se cancela 
la posibilidad de investigación y de llegar a co-
nocer la verdad, sino que se está tratando la si-
tuación de una sola persona, en una situación 
particular (...)”.

Y concluyó: “Así pues, por mucho que perso-
nalmente me disgusten las consecuencias de 
aquella decisión judicial, (...), el principio de la 
cosa juzgada debe prevalecer en salvaguarda 
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del Estado de derecho basado en nuestra Cons-
titución Nacional. De esta manera se reafirman 
las pautas de la vida democrática y republica-
na, que la distinguen neta y definitivamente de 
quienes la conculcaron, y es la mejor manera de 
defender las instituciones contra las incursiones 
violentas como las que padecimos”. (voto en di-
sidencia de la Dra. Argibay en la sentencia de fe-
cha 13/07/2007 en los autos “Mazzeo, Julio Lilo 
y otros s/ rec. de casación e inconstitucionali-
dad”, CS, Fallos 330:3248).
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qué el éxito del sistema procesal depende en gran medida de lo que 
ocurre en la audiencia preliminar? La función de las partes en esta eta-
pa del litigio penal.— VII. Conclusión.

I. Introducción

El nuevo modelo procesal receptado en el Có-
digo Procesal Penal de Santa Fe fue implemen-
tado integralmente en el año 2014. Si bien ha 
transcurrido un tiempo desde aquel hito históri-
co para la provincia, aún queda mucho camino 
por recorrer para que se produzca el esperado 
cambio de paradigma procesal. En efecto, las 
prácticas que a diario se suscitan demuestran 
la necesidad de profundizar el esquema ad-
versarial con el objetivo de desterrar algunos 
vicios del sistema de enjuiciamiento anterior 
que impactan en sus operadores, en aras de lo-
grar mejores resultados en el servicio de justicia  
penal (1).

(*) Abogado. Especialista en Derecho Penal de la 
Universidad Austral. Magíster en Derecho Penal por la 
Universidad Austral. Juez de primera instancia de distrito 
en lo penal de la ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe.

Este trabajo pretende poner la mirada en el 
procedimiento intermedio, con especial énfa-
sis en el desarrollo de la audiencia preliminar, 
acaso la más relevante de todas las que antece-
den al juicio oral. Sin embargo, más allá de la 
importancia que reviste esta audiencia para ga-
rantizar el éxito del sistema de enjuiciamiento, 
se advierte un desajuste entre los fines trazados 
por la norma procesal y lo que ocurre en el pla-
no de la realidad. Tales deficiencias deberían ser 

(1) Con buen tino, calificada doctrina sostiene que, en 
general, cuando se piensa en la implementación de un 
sistema se hace hincapié en que hay que construir algo 
totalmente nuevo desde sus propias bases, sin prestar 
demasiada atención a lo que hay que destruir o dejar 
atrás. En ese sentido, toda nueva práctica (que surge de 
una norma de actuación de la nueva legislación) debe 
desplazar a una vieja práctica (acorde o contraria a la vieja 
legislación) y debe contar con la suficiente fuerza para 
hacerlo (cfr. BINDER, Alberto M., “La implementación 
de la nueva justicia penal adversarial”, Ad-Hoc, Buenos 
Aires, 2012, p. 145).
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rápidamente abordadas para tratar de respetar 
su verdadera razón de ser; esto es, promover an-
ticipadamente el hallazgo de soluciones alter-
nativas al conflicto penal o, en última instancia, 
evaluar adecuadamente lo ocurrido en la etapa 
preliminar, permitiendo la realización de un jui-
cio oral dinámico, previsible y eficaz.

II. Las principales razones que dificultan el 
adecuado funcionamiento del procedimiento 
intermedio en Santa Fe

El procedimiento intermedio es una instancia 
de evaluación y control de la labor investigativa 
llevada a cabo por el órgano acusador. En este 
momento del procedimiento la fiscalía debe ex-
plicar (y convencer) al juez que tiene un caso 
penal susceptible de ser debatido en el marco de 
un juicio oral y público. Sin embargo, para que 
esta audiencia opere verdaderamente como un 
filtro legal, se requiere no solo de la preparación 
previa de cada una de las partes intervinientes 
en el litigio, sino también el compromiso del 
juzgador para hacer cumplir las previsiones le-
gales vigentes.

En ese marco, es dable sostener que actual-
mente ese control no funciona adecuadamente 
o, al menos, no cumple cabalmente con las ex-
pectativas de la norma. Si este diagnóstico fuera 
erróneo no podría ocurrir (como de hecho su-
cede) que, por ejemplo, una significativa can-
tidad de casos se resolvieran tardíamente por 
mecanismos alternativos; esto es, por interme-
dio de acuerdos a los que llegan las partes una 
vez transitada y concluida toda la etapa inter-
media e, inclusive, en los días previos al inicio 
del juicio organizado por la Oficina de Gestión 
Judicial.

Esta circunstancia permite concluir —al me-
nos intuitivamente— que en tales supuestos 
los litigantes no han concurrido a la audien-
cia preliminar lo suficientemente preparados 
para debatir con profundidad el caso, tanto en 
lo tocante al control como en lo que hace a la 
evaluación de lo sucedido en la investigación 
preliminar. Indudablemente, el conocimiento 
fragmentado e incompleto del caso es una di-
ficultad para los litigantes en aras a la búsque-
da eficaz de salidas alternativas en tal etapa del 
procedimiento.

Durante la etapa intermedia, que tiene su epi-
centro en la audiencia preliminar, se exige la la-
bor comprometida de todos los operadores, por 
cuanto es impensado que alguna de las partes 
(y mucho menos el órgano jurisdiccional) reem-
place el trabajo de su adversario en la contien-
da procesal. Así, a diferencia de lo que ocurre en 
los sistemas inquisitivos, el órgano jurisdiccio-
nal jamás podría subrogarse y ocupar el rol de 
una de las partes con la finalidad de paliar las 
consecuencias negativas que implica que algún 
litigante aborde sin preparación suficiente el 
procedimiento intermedio.

Si bien hay todavía mucho por corregir en 
la faz operativa del sistema de enjuiciamiento, 
también es cierto que —como será abordado en 
este trabajo— el texto normativo posee lagunas 
que incrementan las problemáticas que giran en 
torno a la audiencia preliminar.

A tal contexto, debe añadirse que el sistema 
procesal santafesino atraviesa un fuerte deba-
te interno vinculado al rol que desempeña el 
órgano jurisdiccional en lo que hace a la fisca-
lización de los acuerdos alcanzados por los li-
tigantes. Este se enmarca, por un lado, en una 
posición doctrinaria que pretende mantener 
el protagonismo del juez en el procedimiento, 
otorgándole fuertes atribuciones de revisión a 
los acuerdos de partes; y, por otro lado, la pos-
tura menos dominante, que pugna por un juez 
que esté inhabilitado para corregir o rechazar 
los convenios —salvo en los casos en que exis-
ta una afectación directa a la legalidad procesal 
o sustancial— que disipan el contradictorio (2).

Asimismo, existe otra problemática que no 
puede sortearse en el análisis propuesto: la au-
sencia de una regulación de filtros para evaluar 
la admisibilidad y la exclusión de las pruebas 
que las partes ofrecen para el debate. Esa si-

(2) Debe decirse que la cuestión dista de ser de 
fácil abordaje, toda vez que ambas posiciones parten 
de la premisa de que el juez solo estaría legitimado a 
controlar la “legalidad” de los acuerdos alcanzados por 
los litigantes; en lo que no hay consenso doctrinario 
y jurisprudencial es acerca de qué debe entenderse 
como un acuerdo “legal”. En palabras más simples, si el 
control de legalidad conlleva únicamente verificar que 
el acuerdo respeta las normas vigentes o si, además, el 
órgano jurisdiccional debe evaluar la razonabilidad y 
fundamentación interna de tales acuerdos.
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tuación, genera inconvenientes también en 
el momento en que el juez evalúa el sustento 
de la acusación fiscal. En ese sentido, es dable 
concluir que no existen al respecto reglas cla-
ras y precisas que permitan orientar los pro-
cesos de trabajo de las partes y del órgano  
jurisdiccional (3).

Finalmente, también debe afrontarse un de-
bate serio sobre la gestión de audiencias de jui-
cios, ya que lo que se discute y resuelve en la 
audiencia preliminar impacta necesariamente 
en el cronograma de debates diagramado por 
la Oficina de Gestión Judicial. En efecto, en oca-
siones, esta dependencia carece de información 
de calidad sobre la naturaleza del conflicto y su 
grado de complejidad con el fin de planificar un 
programa de juicio que sea ajustado al litigio; 
esa situación también se vincula con la profun-
didad con la cual las partes y el órgano jurisdic-
cional interviniente abordan el caso en la etapa 
intermedia y toman las decisiones que repercu-
ten luego en el cronograma general de juicios 
orales. Así, por ejemplo, no es lo mismo organi-
zar un juicio oral en el que se hayan alcanzado 
convenciones probatorias y efectuado un con-
trol profundo sobre la cantidad de testigos ad-
mitidos para el debate, a que tales aspectos no 
hayan sido materia de análisis durante la etapa 
preliminar.

Todo lo apuntado genera un escenario comple-
jo que no puede ser obviado al momento de eva-
luar lo que ocurre en el procedimiento intermedio 
del sistema de enjuiciamiento santafesino.

Ante la situación descripta, este trabajo pre-
tende mostrar cuáles son los aspectos neurál-
gicos de esta etapa que podrían ser corregidos 
por los distintos operadores con el fin de apro-
vechar ese momento del proceso y garantizar su 
verdadera función; esto es, ser una instancia de 
saneamiento y control adecuado para los casos 
que inevitablemente serán dirimidos en el mar-
co de un juicio oral y público.

(3) Cfr. GONZÁLEZ POSTIGO, Leonel - EMMANUELLI 
JIMÉNEZ, Rolando, “Reglas de Evidencia en Puerto Rico. 
Un análisis legal y empírico sobre su aplicación en los 
procesos judiciales”, CEJA, Santiago (Chile), 2018, p. 16.

III. La preparación de las partes y la necesi-
dad de prever instancias de negociación con 
antelación a la audiencia preliminar

La audiencia preliminar tiene como objetivo 
primordial —como se dijo— controlar la acti-
vidad investigativa con miras al juicio; no obs-
tante, tal vez la paradoja más llamativa de este 
modelo procesal penal sea, precisamente, esta: 
si bien la actividad procesal de los litigantes está 
pensada, diagramada y planificada, por regla, 
para ser valorada dentro de un juicio oral y pú-
blico, este es la excepción, a juzgar por las múl-
tiples alternativas y salidas anticipadas previstas 
por la ley para finalizar el conflicto sin contra-
dictorio oral y público (4).

De tal modo, resultaría inviable que toda 
contienda criminal sea dirimida a través de un 
juicio; si así fuera, se produciría un verdadero 
colapso en el sistema de enjuiciamiento. Por esa 
razón, el legislador previó múltiples salidas al-
ternativas que los litigantes pueden (y deben) 
explorar a su debido tiempo con la finalidad de 
solucionar el conflicto (v.gr., mecanismos com-
posicionales, suspensión del procedimiento a 
prueba, criterios de oportunidad, procedimien-
tos abreviados, etc.).

Sin embargo, para alcanzar la solución por 
una vía alternativa se requiere como condición 
indispensable que las partes analicen esa posi-
bilidad antes de que concluya el procedimiento 
intermedio. Esa afirmación, no resulta ser capri-
chosa, sino que tiene su explicación en la nece-
sidad de gestionar adecuadamente los limitados 
recursos estatales destinados a la persecución, 
el juzgamiento y la sanción de los injustos ocu-
rridos en la provincia. Por ese motivo, el legisla-
dor con justeza determinó, por ejemplo, que los 
criterios de oportunidad solo pueden aplicarse 
durante la investigación penal preparatoria y 
hasta el momento en que se celebra la audien-
cia preliminar (cfr. art. 23 del Cód. Proc. Penal 
Santa Fe) (5).

(4) Cfr. LANZÓN, Román P., “La incompatibilidad 
del recurso de apelación fiscal contra la sentencia 
absolutoria en el proceso penal santafesino”, Revista 
Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal, nro. 29, de 
fecha 24/02/2021, cita online: IJ-MVIII-66.

(5) Algo similar ocurre con la suspensión del 
procedimiento a prueba. Si bien el digesto procesal no 
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Al respecto, se ha remarcado que la audiencia 
de la etapa intermedia debe consolidarse como 
la última instancia para que las partes arriben 
a acuerdo. De ese modo, se lograrían dos obje-
tivos: por un lado, favorecer que los conflictos 
se resuelvan mediante soluciones menos gra-
vosas que un juicio oral y más aproximadas a 
las pretensiones del imputado y de la víctima; 
y, por otro lado, evitar que se realicen juicios 
para casos en los que aún no se han agotado 
los esfuerzos por utilizar instrumentos procesa-
les diversos. De hecho, el mejor escenario sería 
aquel en donde en etapas tempranas del proce-
dimiento (en la recepción del caso por parte de 
la fiscalía o en la audiencia imputativa) los liti-
gantes comiencen a visualizar y conversar seria-
mente acerca de la posibilidad de arribar a un 
acuerdo (6).

ha sido claro, en concordancia con los lineamientos 
generales previstos en el Código Penal (cfr. art. 76 
bis y ss.), no luce razonable utilizar este mecanismo 
alternativo al debate una vez concluido el procedimiento 
intermedio o, inclusive, como lo ha señalado alguna 
doctrina y jurisprudencia, durante el desarrollo del 
juicio y aún después de concluido, en la medida en que 
la sentencia no haya adquirido firmeza (véase para un 
análisis profundo sobre las distintas opiniones existentes 
BOVINO, Alberto - LOPARDO, Mauro - ROVATTI, Pablo, 
“Suspensión del procedimiento a prueba”, Editores del 
Puerto, Buenos Aires, 2003, ps. 257 y ss.). Precisamente, la 
razón de ser de este instituto se vincula con la posibilidad 
de aplicar anticipadamente las reglas de comportamiento 
que le serían impuestas a una persona luego de una 
condena de ejecución condicional a cambio de que 
esta se someta voluntariamente a dicho régimen por un 
período de tiempo y, de esa forma, obtenga, a la postre, 
la extinción de la acción penal a su favor. Por lo tanto, 
existen razones de oportunidad y de conveniencia que 
deben primar en la interpretación de este instituto para 
hacerlo operativo únicamente en la medida en que no 
haya concluido el procedimiento intermedio. Lo mismo 
podría decirse con respecto al procedimiento abreviado, 
por cuanto si bien es cierto que no hay norma expresa en 
ese sentido, no luce conveniente que ante la inminencia 
del juicio oral recién se obtenga la solución del conflicto 
por esta vía, ya que ello no solo dilata innecesariamente 
la solución del litigio, sino que también conspira contra 
la adecuada diagramación de la agenda de juicios orales 
por parte de la Oficina de Gestión Judicial, sin mencionar 
el dispendio producido para la organización del debate 
(v.gr., citaciones de testigos, traslados que deben dejarse 
sin efecto, etc.).

(6) Cfr. GONZÁLEZ POSTIGO, Leonel, “La justicia 
penal adversarial”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, p. 180.

El hecho de que las partes pospongan una po-
sible salida alternativa una vez cumplida la au-
diencia preliminar diagramada por la Oficina de 
Gestión Judicial, produce un dispendio innece-
sario de recursos (humanos y materiales) que de-
bería evitarse; no solo por el tiempo que insume 
organizar una audiencia de esa naturaleza, con la 
presencia del juez, del acusado y la obligación de 
las partes de presentar por escrito con tres días 
de antelación la minuta de prueba para el juicio 
[cfr. art. 299 (7) del digesto de forma], sino tam-
bién porque es probable que, llegados a esa ins-
tancia, frente al intento del órgano jurisdiccional 
de alcanzar una conciliación (8), las partes solici-
ten un tiempo para evaluar la solución del litigio 
sin juicio, retrasando el curso del procedimiento 
intermedio. Esta práctica de disponer “cuartos 
intermedios” para evitar el desarrollo de la au-

(7) Art. 299: “Ofrecimiento de prueba. Indicación del 
Tribunal. Las partes deberán ofrecer la prueba para el 
juicio oral tres [3] días antes de la fecha de la audiencia 
preliminar. “A tal efecto, presentarán la lista de testigos, 
peritos e intérpretes que pretendan sean convocados 
al debate, con indicación del nombre, profesión y 
domicilio. “Acompañarán igualmente, los documentos 
de que piensan servirse o indicarán dónde se encuentran. 
Los medios de pruebas serán ofrecidos con mención de 
los hechos o circunstancias que se pretendan probar, 
o de lo contrario no serán admitidos. “Deberán las 
partes indicar si, conforme a las disposiciones legales, 
corresponde la intervención de un Tribunal conformado 
uni o pluripersonalmente, o si, razones absolutamente 
excepcionales, que se explicitarán, aconsejan la 
intervención de un Tribunal de juicio pluripersonal”.

(8) Se impone recordar que es una obligación del 
juez tratar de lograr la conciliación entre las partes (cfr. 
art. 302 del Cód. Proc. Penal Santa Fe). Esta disposición 
integra el digesto procesal desde su redacción originaria 
(cfr. ley 12.734) y se ha mantenido invariable hasta la 
actualidad. La necesidad de buscar una conciliación que 
contribuya a la pacificación social tampoco es ajena a 
las directrices internacionales (véase, por ejemplo, las 
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas 
en condición de Vulnerabilidad, aprobadas por la XIV 
Cumbre Judicial Iberoamericana, que ha tenido lugar en 
Brasilia durante los días 4 a 6 de marzo de 2008, reglas 
nros. 43 y 44; la Declaración de Viena sobre delito y 
Justicia: Enfrentando los Retos del Siglo Veintiuno del 
10 Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevención 
del Delito y el Tratamiento a Delincuentes, Viena, del 
10-17 de abril 2000, donde la Asamblea General de la 
ONU propuso: “alentamos la elaboración de políticas, 
procedimientos y programas de justicia restitutiva que 
respeten los derechos, necesidades e intereses de las 
víctimas, los delincuentes, las comunidades y demás 
partes interesadas”; entre muchas otras).
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diencia preliminar con esa finalidad multipli-
ca las audiencias sobre el mismo caso y pone en 
evidencia que las partes no iniciaron en tiempo 
oportuno tales negociaciones.

Ahora bien, si las partes están próximas a al-
canzar una salida alternativa es innegable que 
implica una pérdida mayor de recursos llevar a 
cabo íntegramente la audiencia preliminar (esto 
es, discutir sobre la acusación fiscal y el ofreci-
miento de prueba para el debate) que dispo-
ner un cuarto intermedio para que los litigantes 
profundicen esas tratativas que le permitirían 
concluir el pleito. No obstante, se insiste con la 
siguiente premisa: las partes deberían abordar 
la posibilidad de cerrar el litigio de un modo dis-
tinto al juicio con antelación a que la Oficina de 
Gestión Judicial organice y fije fecha para ma-
terializar la audiencia preliminar; de tal forma, 
la audiencia antes mencionada solo debería ins-
trumentarse una vez que no exista posibilidad 
cierta de alcanzar una solución que no sea a tra-
vés del juicio oral.

Sin dudas, para que tal premisa se cumpla, los 
litigantes deben estar al tanto de los pormenores 
del caso y tener un pronóstico cierto y fundado 
sobre las posibilidades concretas de obtener un 
eventual pronunciamiento jurisdiccional favo-
rable a sus pretensiones; en resumidas cuentas, 
estas deben haber realizado un estudio profun-
do tendiente a conocer las fortalezas y debilida-
des de su teoría del caso, así como también de la 
esbozada por su contraparte.

Por eso, se remarca una vez más, que la eva-
luación y análisis de vías alternativas al debate 
debe producirse con carácter previo al comien-
zo del procedimiento intermedio y no, como 
generalmente sucede, con posterioridad a su fi-
nalización.

Es cierto que el cúmulo de trabajo existente en 
el Ministerio Público de la Acusación y también 
en el Servicio Público Provincial de Defensa Pe-
nal —quien representa y asiste jurídicamente a 
una buena parte de las personas que transitan 
el sistema penal santafesino— dificulta un pre-
vio y exhaustivo examen de todos los casos en 
los que estas tienen intervención; sin embargo, 
tampoco puede obviarse que el éxito del siste-

ma depende en gran medida de la forma en que 
los litigantes trabajan durante la etapa prelimi-
nar. En efecto, para alcanzar la máxima que so-
brevuela el ambiente tribunalicio que reza que 
“es mejor un mal arreglo a un buen juicio”, los 
litigantes deben analizar el caso pormenoriza-
damente; de otro modo, no hay manera de lle-
gar a un acuerdo que evite el contradictorio oral 
y público.

Como se adelantó, la experiencia santafesina 
indica que no en pocas ocasiones las partes le 
piden al órgano jurisdiccional una suspensión 
de la audiencia preliminar o que disponga un 
cuarto intermedio por varios días en aquellos 
supuestos en los que no están en condiciones 
reales de presentar su teoría del caso con miras 
a la realización del juicio. Esto conlleva —como 
también se dijo— la repetición de audiencias 
que deberían evitarse. De allí, que el escenario 
ideal es que las partes arriben a esa instancia en 
condiciones de litigar sobre el fondo del caso, 
pero sabiendo de antemano que han agotado 
toda posibilidad de acordar una salida alterna-
tiva al conflicto penal.

IV. El control de la acusación del Ministerio 
Público y de la parte querellante. La función 
del órgano jurisdiccional

Como es sabido, el procedimiento interme-
dio se inicia una vez que el actor penal público 
(y, en su caso, la parte querellante) presenta la 
acusación [cfr. art. 294 (9) del Cód. Proc. Penal 
Santa Fe]; en cuanto a su contenido, es dable de-
cir que la ley es clara, detallando las condiciones 

(9) Art. 294: “Procedencia de la acusación. Realizada 
la audiencia imputativa prevista en el art. 274, si el 
Fiscal estimara contar con elementos para obtener 
una sentencia condenatoria, procederá a formular 
por escrito su requisitoria de acusación ante el juez 
de la Investigación Penal Preparatoria. “Si hubiera 
querellante, una vez cumplimentados los trámites 
previstos en los arts. 287 y 288, las requisitorias de 
acusación deberán formularse en el término común 
de sesenta [60] días a contar desde la notificación del 
rechazo definitivo de las propuestas del querellante 
por el Ministerio Público Fiscal, o del vencimiento del 
plazo fijado para la producción de la prueba según el 
art. 288. Si no hubiera disenso, las requisitorias deberán 
presentarse en el término de sesenta [60] días a contar 
desde el vencimiento del plazo establecido en el segundo 
párrafo del art. 287”.
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que debe reunir esa pieza acusatoria para gozar 
de validez [cfr. art. 295 (10)].

La primera problemática que debemos abor-
dar se vincula con el alcance del control ju-
risdiccional de la acusación; en particular, 
corresponde analizar si es atribución del juez 
de la audiencia preliminar rechazar el requeri-
miento acusatorio en el caso de que entienda 
que no describe elementos de convicción su-
ficientes que permitan acreditar —más allá de 
toda duda razonable— la responsabilidad penal 
del acusado.

Aquí se presenta una situación que profundi-
za el interrogante, ya que las audiencias previas 
son —por regla— argumentativas, impidiéndole 
al magistrado percibir de modo directo las evi-
dencias en que se sustenta la pieza acusatoria. 
Esto, no podría ser de otro modo, pues si el juez 
tuviera inmediación con respecto a la prueba, 
esta instancia preliminar se transformaría en 
una audiencia de juicio. Por esa razón la ley pro-
cesal en la última parte del art. 296 (11) expresa-

(10) Art. 295: “Contenido de la acusación. El 
requerimiento acusatorio, para ser válido, deberá 
contener: “1) los datos personales del imputado y 
su domicilio legal; “2) una relación clara, precisa, 
circunstanciada y específica del hecho, con detalle de la 
extensión del daño causado; en caso de contener varios 
hechos punibles independientes, la separación y el detalle 
de cada uno de ellos; “3) los fundamentos de la acusación, 
con la expresión de los elementos de convicción que 
la motivan; “4) la calificación legal de los hechos, con 
expresión precisa de los preceptos jurídicos aplicables; 
“5) la pena que se solicita para el o los imputados o, 
en su caso, la medida de seguridad, indicando las 
circunstancias de interés para la determinación de ellas; 
“6) la solicitud de apertura del juicio. “Con la acusación 
se acompañarán los documentos y medios de prueba 
materiales que se tuvieran. Podrán indicarse y servirán 
como acusación alternativa, aquellas circunstancias del 
hecho que permitirían encuadrar el comportamiento del 
imputado en una figura distinta de la ley penal, que se 
precisará, para el caso que no resultaren demostrados en 
el debate los elementos que componen su calificación 
jurídica principal”.

(11) Art. 296: “Audiencia preliminar. Presentada 
la acusación del Fiscal y del querellante, en su caso, el 
juez de la Investigación Penal Preparatoria notificará 
de inmediato a las partes y pondrá a su disposición los 
documentos y medios de pruebas materiales, para que 
puedan examinarlas en el plazo común de cinco [5] 
días. “En el mismo acto se convocará a las partes a una 
audiencia oral y pública que deberá realizarse dentro de 

mente señala que “el juez de la investigación no 
permitirá que en la audiencia preliminar se pre-
tendan resolver cuestiones que sean propias del 
juicio”; así, la norma transcripta pareciera ex-
cluir la posibilidad de debatir anticipadamente 
el “peso” de la evidencia que es ofrecida para el 
debate.

El juez posee un límite por cuanto no tuvo (ni 
tiene por qué tenerlo) un contacto directo con 
los extremos convictivos que le permitirían po-
nerse en la piel de tribunal juzgador para eva-
luar si el cúmulo de evidencias referidas por el 
actor podría razonablemente destruir el estado 
de inocencia constitucional del imputado. Sin 
embargo, ello no impide que las partes litiguen 
sobre ese particular y que —en su caso— el ma-
gistrado interviniente no admita la acusación 
fiscal si advierte de una forma evidente que la 
eventual producción de la prueba ofrecida tor-
naría inviable el dictado de un pronunciamien-
to de condena sobre la persona acusada.

Lo anteriormente expuesto no es más que el 
resultado del análisis lógico de la norma: si hi-
potéticamente se considera que la fiscalía podrá 
rendir en el debate toda la prueba ofrecida y aun 
así no es dable concluir que obtendrá una sen-
tencia condenatoria, el juez no solo estaría habi-
litado sino también obligado a no admitir dicha 
acusación fiscal. No puede pasarse por alto 
que la ley procesal impone al órgano jurisdic-
cional resolver sobre la admisión o el rechazo, 
total o parcialmente, de la acusación del fiscal  
[cfr. inc. 1º del art. 303 (12)].

un plazo no menor de diez [10] días ni mayor de veinte 
[20]. “El Juez de la Investigación no permitirá que en la 
audiencia preliminar se pretendan resolver cuestiones 
que sean propias del juicio”.

(12) Art. 303: “Resolución. Dentro de los cinco [5] días 
de finalizado el debate, el Juez, fundadamente y dejándose 
constancia en acta, resolverá todas las cuestiones 
planteadas y, en su caso: “1) admitirá o rechazará, total 
o parcialmente, la acusación del Fiscal y del querellante 
si fuera el caso, y ordenará, en su caso, la apertura del 
juicio; “2) ordenará la corrección de los vicios formales 
de la acusación; “3) resolverá las excepciones planteadas; 
“4) sobreseerá, si se presentan los presupuestos 
necesarios; “5) suspenderá el procedimiento a prueba 
o aplicará criterios de oportunidad, resolviendo lo 
que corresponda; “6) ratificará, revocará, sustituirá, 
morigerará o impondrá medidas cautelares; “7) 
ordenará, si corresponde, el anticipo jurisdiccional de 
prueba solicitado; “8) aprobará los acuerdos a los que 
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En ese sentido, la posibilidad de rechazar la 
acusación no podría estar limitada solo al in-
cumplimiento de aspectos formales, en la me-
dida en que el inciso siguiente del artículo antes 
citado específicamente dispone, que el juez “or-
denará la corrección de los vicios formales de la 
acusación”. No luce razonable sostener que el 
legislador destinó dos incisos para una idéntica 
finalidad (13), lo que permite concluir, enton-
ces, que el magistrado interviniente en la au-
diencia preliminar está legitimado para analizar 
el contenido no solo formal, sino también sus-
tancial de la pieza acusatoria.

El razonamiento enunciado podría ser objeta-
do sobre la base del siguiente interrogante: ¿por 
qué razón el juez de la audiencia preliminar, que 
no está en mejores condiciones que el fiscal para 
evaluar la evidencia recabada, puede determi-
nar que esta no es suficiente para alcanzar una 
condena? De hecho, la primera parte del art. 294 
pareciera estar dirigida exclusivamente al actor 
penal, en cuanto postula que es él quien estima 
—al momento de presentar la acusación— que 
cuenta con elementos para obtener una senten-
cia condenatoria (14).

hubieran llegado las partes respecto a la reparación civil 
y ordenará todo lo necesario para ejecutar lo acordado; 
“9) admitirá o rechazará la prueba ofrecida para el juicio; 
“10) ordenará la separación o la acumulación de los 
juicios. “Esta resolución será recurrible por las partes”.

(13) Al respecto, ha sostenido la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación que “la primera fuente de 
interpretación de la ley es su letra, y cuando la ley emplea 
varios términos sucesivos es la regla más segura de 
interpretación la de que esos términos no son superfluos, 
sino que han sido empleados con algún propósito, por 
cuanto, en definitiva, el fin primordial del intérprete es 
dar pleno efecto a la voluntad del legislador” (cfr. CS, en 
autos “SA Tomin ICFI [en liq.] y otro”, Fallos 299:167). 
Esto último es importante, porque como también ha 
resuelto el Alto Tribunal desde hace muchos años “la 
misión judicial no se agota con la remisión a la letra de 
la ley, toda vez que los jueces, en cuanto servidores del 
derecho y para la realización de la justicia, no pueden 
prescindir de la ratio legis y del espíritu de la norma” (cfr. 
CS, 6/11/1980, en autos “Saguir y Dib, Claudia Graciela s/ 
recurso de casación”, Fallos 302:1284).

(14) Repárese en que el sistema procesal penal de 
Santa Fe, a diferencia de lo que ocurre en otros modelos 
de enjuiciamiento que tienen, inclusive, la misma 

No obstante, si el análisis probatorio descrip-
to solo dependiera de la convicción fiscal, se 
perdería todo tipo de control jurisdiccional y 
no habría diferencias entre la regulación actual 
y la prevista en los modelos de enjuiciamiento 
inquisitivos. Por el contrario, es evidente que la 
norma pretende un juez que esté comprome-
tido en esta etapa del procedimiento, evitando 
que los casos en los que la fiscalía no cuenta con 
elementos fuertes que incriminen al acusado, 
superen el umbral de la investigación prelimi-
nar y no estén habilitados para su discusión en 
un juicio oral.

Es más, “por más que la persona sea absuel-
ta y se compruebe su absoluta inocencia, el solo 
sometimiento a juicio siempre habrá significado 
una cuota considerable de sufrimiento, gastos y 
aun de descrédito público. Por tal razón, un pro-
ceso correctamente estructurado tiene que ga-
rantizar, también, que la decisión de someter a 
juicio al imputado no sea apresurada, superfi-
cial o arbitraria”(15).

Por otro lado, se descarta el argumento de que 
el órgano jurisdiccional podría rechazar la acu-
sación fiscal solo ante la existencia de certeza 
que favorezca al reo; en ese sentido, la norma 
faculta a las partes a solicitar el sobreseimiento 
durante esta audiencia (art. 297, inc. 4º) y, frente 
a esa pretensión, surge la obligación para el juez 
de abordar el planteo (cfr. inc. 4º del art. 303). 
Como es sabido, una de las causales previstas 
legalmente para dictar el sobreseimiento es que 
el delito no haya sido cometido por el imputado 

ideología, requiere que el fiscal esté absolutamente 
convencido de la culpabilidad del imputado como 
requisito para habilitar la apertura del procedimiento 
intermedio. En efecto, en otras provincias el fiscal puede 
presentar el requerimiento del caso a juicio solo con 
acreditar la probable participación punible del acusado 
en el hecho ilícito (v.gr., art. 257 del nuevo Cód. Proc. 
Penal Tucumán). Lo mismo sucede, aunque no lo diga 
expresamente, con la regulación actual del Código 
Procesal Penal de la Nación (cfr. art. 346 y ss.).

(15) BINDER, Alberto M., “Introducción al derecho 
procesal penal”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, 2ª ed. 
actualizada y ampliada, p. 245.
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[cfr. arts. 289 (16) inc. c) y 306 (17) párr. 2º del 
Cód. Proc. Penal Santa Fe], con lo cual no hay 
dudas de que el eventual rechazo de la acusa-
ción al que refiere el inc. 1º del art. 303 tampoco 
podría estar limitado a ese único supuesto (cer-
teza negativa), ya que, como se dijo, a dicha pre-
tensión defensista alude otro inciso de la misma 
norma procesal.

Ahora bien, el grado de convencimiento o, en 
su caso, la “duda razonable” del juez para re-
chazar la acusación fiscal debe ser de una enti-

(16) Art. 289: “Archivo Fiscal. Cuando se estimara 
que no hay más medidas a practicar, realizada la 
audiencia del art. 274 y cumplimentado el trámite con el 
querellante si lo hubiera, el Fiscal dispondrá el archivo 
de las actuaciones en los siguientes casos: “1) cuando 
fuera evidente: “a) que media una causal extintiva del 
ejercicio de la acción penal u otra de carácter también 
perentorio; “b) que el hecho investigado no se cometió 
o no encuadra en una figura penal; “c) que el delito no 
ha sido cometido por el imputado o media una causa de 
justificación, inimputabilidad, inculpabilidad o excusa 
absolutoria; “2) cuando no hubiera suficientes elementos 
de prueba para fundar la requisitoria de apertura del 
juicio y no fuera razonable, objetivamente, prever la 
incorporación de nuevas pruebas”.

(17) Art. 306: “Sobreseimiento. Mediando acuerdo 
entre las partes sobre el sobreseimiento, las mismas 
presentarán un escrito conjunto. El Tribunal controlará la 
legalidad de la petición, emitiendo su pronunciamiento 
al efecto, sin necesidad de citar a las partes a audiencia. 
Si el Tribunal así lo considera, podrá convocar a 
audiencia. “En caso de controversia, a pedido de parte, 
el sobreseimiento se pronunciará, en los supuestos 
previstos en el art. 289, inc. 1°. El Juez de la investigación 
penal preparatoria convocará a una audiencia oral y 
pública donde, escuchadas las partes y producida la 
prueba pertinente, resolverá. Si su dictado implicara la 
imposición de una medida de seguridad se abstendrá 
de hacerlo remitiendo la causa al Tribunal de Juicio. “El 
sobreseimiento cerrará definitiva e irrevocablemente 
el procedimiento con relación al imputado para quien 
se dicte. Tendrá valor de cosa juzgada con respecto 
a la cuestión penal sobre la que se pronuncie, pero 
no favorecerá a otros posibles copartícipes. “Dictado 
el sobreseimiento, el Juez de la investigación penal 
preparatoria dispondrá la libertad del imputado, si 
correspondiere. “El sobreseimiento procederá en 
cualquier estado y grado del proceso en los casos 
previstos en el inc. 1º) a. del art. 289. Cuando por nuevas 
pruebas producidas durante el juicio, resulte evidente la 
concurrencia de alguno de los casos contemplados en el 
inc. 1º) b. y c. del art. 289, el Fiscal, fundadamente, podrá 
solicitar el sobreseimiento del acusado. “Ejecutoriado 
que fuera se librará la comunicación al Registro Único de 
Antecedentes Penales”.

dad suficiente que le permita afirmar —en una 
probabilidad rayana en la certeza— que aun 
cuando la fiscalía pueda rendir en el juicio toda 
la prueba ofrecida, no sería posible alcanzar la 
certeza habilitante de un pronunciamiento con-
denatorio.

Es decir, se produce en esta instancia una mer-
ma del estándar constitucional in dubio pro-reo 
(que, primordialmente, opera al momento del 
dictado de la sentencia). Así, solo en el supuesto 
de que el juez esté convencido de que el fiscal 
no obtendrá una condena en el debate debería 
rechazar la acusación; por el contrario, si tiene 
dudas al respecto debería permitir que el re-
presentante del Estado sostenga su pretensión 
frente al tribunal de juicio. Esta conclusión tiene 
anclaje en el hecho de que no es dable limitar al 
ente acusador en supuestos en los cuales no se 
ha producido prueba en presencia de ese órga-
no jurisdiccional, circunstancia que —como an-
tes se dijo— lo ubica en un plano de inferioridad 
con respecto a la fiscalía en cuanto al análisis de 
la evidencia de cargo.

En cualquier caso, esa prognosis que efectúa 
el magistrado es sumamente necesaria para po-
ner un coto a la errónea práctica de los fiscales 
de acusar “por las dudas” con la esperanza de 
que en el juicio la prueba rinda más de lo que 
se esperaba ab initio. Esa manera de actuar es 
propia de los sistemas procesales en los cuales 
la prueba se ofrecía en instancias previas al de-
bate y ante el mismo tribunal de juicio, permi-
tiéndole al fiscal generar una expectativa de que 
la prueba producida podría variar a su favor du-
rante el juicio, máxime cuando el funcionario 
estatal que presentaba la acusación en la etapa 
intermedia era uno distinto al que ofrecía prue-
ba y sostenía la acusación en el juicio oral (18).

(18) Así, por ejemplo, las leyes que regulan la actuación 
del Ministerio Público Fiscal a nivel federal prevén 
un acusador cortado en “fetas”, como si fuera posible 
escindir la persecución criminal en tantos actores como 
instancias procesales existen en el proceso. De ese modo, 
se acepta la intervención de un fiscal para la etapa de 
instrucción (incluyéndose, la crítica instructoria); otro 
para la revisión de las decisiones ante la Cámara Federal 
de Apelaciones; otro distinto para ofrecer la prueba y 
sostener la acusación ante el tribunal sentenciante; otro 
para intervenir en el trámite de las vías recursivas ante 
la Cámara Federal de Casación Penal y, finalmente, la 
intervención en el trámite del recurso extraordinario 
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En el modelo de enjuiciamiento santafesino 
esto no debería admitirse, ya que la parte acusa-
dora insta el inicio de la etapa intermedia con-
vencida de que no queda más que investigar y 
que el plexo probatorio colectado es suficien-
te —a su criterio— para alcanzar una condena 
sobre la persona imputada. Por tal motivo, du-
rante la audiencia preliminar debe convencer al 
juez de que podrá obtener aquel resultado, aun-
que más no sea a través de la exposición argu-
mentativa de las evidencias con las que sustenta 
su pretensión.

Repárese en que puede existir algún grado 
de controversia sobre el alcance de la eviden-
cia que sea esencial para la teoría del caso de 
las partes; en ese supuesto, no hay impedimen-
to legal para que el juez disponga su producción 
durante la misma audiencia preliminar para 
evaluar su contenido específico, si es que de su 
resultado dependiera la admisión o el rechazo 
de la acusación fiscal (19).

federal, del Procurador General de la Nación antes de 
que se pronuncie la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación. Así, pese a la unidad de actuación que debería 
regir en el Ministerio Público, lo cierto es que no son 
pocas las veces en las que un fiscal solicita la absolución 
durante el debate o desiste de la vía recursiva promovida 
por su inferior jerárquico. A modo de ejemplo, debemos 
recordar que el primer juicio oral celebrado en la 
provincia de Salta que inauguró el modelo acusatorio 
y adversarial a nivel federal culminó con el dictado de 
una absolución ante el pedido —en igual sentido y por el 
beneficio de la duda— de parte del fiscal actuante que no 
compartió la opinión de su colega que había promovido 
el juicio contra el acusado (cfr. Tribunal Oral en lo 
Criminal Federal nro. 1 de Salta, integrado por la Dra. 
Marta Liliana Snopek, juicio unipersonal en la causa nro. 
FSA 10818/2019/TO1 [Orden 4311] de fecha 05/08/2019).

(19) V.gr., en el mediático caso de la desaparición de 
un niño de la localidad de Ceres, en la provincia de Santa 
Fe, la fiscalía había dicho que en una grabación que se 
obtuvo por una intervención telefónica, los imputados 
habrían pronunciado la palabra “Maxi”, que era el 
nombre de pila de la víctima. La defensa, en cambio, 
sostuvo en que el audio se oía que uno de los imputados 
decía: “ma sí”, que es una expresión piamontesa muy 
utilizada en la zona. Otro ejemplo, ocurrió cuando 
el fiscal refirió que del contenido de la filmación de 
una cámara de seguridad de una vivienda se podía 
ver fácilmente que el imputado había sido el autor del 
hecho, mientras que la defensa sostuvo que se trataba 
de otra persona, debido a las diferencias fisonómicas 
y antropométricas existentes. Es claro que ninguno de 
esos conflictos puede resolverse a través de las meras 
argumentaciones de los litigantes; en el primer caso, el 

Más allá de que es indispensable asegurar un 
control jurisdiccional, podrían preverse otros 
mecanismos para disminuir los casos en los 
cuales la fiscalía pretende arribar a la instancia 
de juicio con un grado de endeblez probatoria.

En primer lugar, que los fiscales (por lo me-
nos, los que integran los órganos de dirección 
del Ministerio Público) sean elegidos a través 
del voto popular; esa circunstancia, generaría 
una responsabilidad funcional y directa con la 
ciudadanía imposible de soslayar y, a la postre, 
disminuiría la práctica estandarizada de acusar 
sin atender mayormente no solo a las particula-
ridades del caso, sino también al diagrama pre-
vio de una política criminal razonable y eficaz.

En segundo lugar, que ante la firmeza del re-
chazo de la pieza acusatoria y el dictado del ar-
chivo (fiscal o jurisdiccional) se impongan las 
costas procesales a la fiscalía (20). Es parte de 
la operatoria heredada de los modelos inquisiti-
vos alcanzar la etapa de plenario lo más rápido 
posible y sin poner demasiados reparos sobre lo 
que ocurre si la pretensión de condena no pros-
pera; en palabras más simples, el dictado de 
una sentencia absolutoria no genera por sí mis-
ma ninguna consecuencia para el actor público. 
Ese modo de razonar solo podría ser sostenido 

juez debió escuchar el audio y, en el segundo, proyectar la 
filmación y hacer que el imputado se ponga de pie en esa 
misma audiencia (véase el profundo análisis efectuado 
sobre esta problemática en: OLIVA, Juan Manuel, “El 
modo de probar en las audiencias previas”, publicado en 
el libro realizado con motivo del VI Congreso Provincial 
de Derecho Procesal Penal, “Profundizando la reforma 
procesal penal en Santa Fe. Conferencias y Ponencias”, 
Legem, Rosario, 2017, ps. 83-94). Por otro lado, hay que 
tener en cuenta que las partes tienen la posibilidad de 
solicitar producción probatoria durante la audiencia 
preliminar para postular sus pretensiones (cfr. art. 300 
del Cód. Proc. Penal Santa Fe).

(20) Esta solución sugerida de lege ferenda llevaría la 
necesidad de readecuar lo previsto en el Libro VI, Título 
II, Capítulo I del Cód. Proc. Penal Santa Fe, en cuanto 
allí se limita la imposición de costas a los abogados que 
representan al Ministerio Público de la Acusación solo 
para los casos en que actúan con notorio desconocimiento 
del derecho o con grave negligencia en el desempeño de 
sus funciones. La regulación actual demuestra que la 
imposición de las costas procesales resulta ser más bien 
un “castigo personal” al fiscal interviniente que la lógica 
consecuencia de haber perdido —en su carácter de 
representante de la pretensión punitiva— la contienda 
procesal (cfr. art. 449 del Cód. Proc. Penal Santa Fe).
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en los sistemas en los cuales la labor investiga-
tiva está a cargo del órgano jurisdiccional, pero 
no en la actualidad, ya que hoy la fiscalía lleva a 
cabo esa función sin interferencias de parte de 
los jueces. De tal forma, si al concluir el deba-
te no se hace lugar a la pretensión fiscal, no hay 
motivos razonables para apartarse de la regla en 
materia jurídica que reza que la parte procesal 
que es derrotada es la que debe afrontar el pago 
de las costas. En síntesis, el Ministerio Público 
de la Acusación no debería estar exento en el 
caso de perder la contienda criminal.

Ahora bien, lo que no resuelve la norma pro-
cesal es qué temperamento debería adoptarse 
en el caso de que el juez rechace la acusación 
fiscal por ausencia de evidencias suficientes que 
la sustenten. En tal supuesto, pareciera ser que 
no es resorte jurisdiccional imponer al fiscal la 
obligación de continuar y profundizar la investi-
gación, ya que el actor la consideró concluida en 
el momento en que presentó la pieza acusatoria. 
No debe obviarse el hecho de que el juez no po-
dría invadir esferas de actuación propias del Mi-
nisterio Público de la Acusación (21).

Sin embargo, el digesto de forma tampo-
co obliga al juez a dictar el sobreseimiento del 
imputado, que solo se impondría si se hubiese 
alcanzado la certeza de que el hecho no ocu-
rrió o que aquel fue absolutamente ajeno al ilí-
cito en cuestión. En tal sentido, la norma del  
art. 306 refiere concretamente que el sobresei-
miento procederá solo en los supuestos del inc. 
1º del art. 289, pero no en el caso de que las evi-
dencias no sean suficiente para fundar la apertu-
ra a juicio (cfr. art. 289, inc. 2º del Cód. Proc. Penal  
Santa Fe).

(21) En efecto, el Ministerio Público de la Acusación 
en la provincia de Santa Fe es un órgano que goza de 
autonomía funcional y autarquía financiera pese a que 
actualmente integre la estructura del Poder Judicial (cfr. 
art. 2º de la ley 13.013). Por lo demás, se impone recordar 
las enseñanzas trazadas por la Corte Suprema Nacional 
a partir del precedente “Quiroga” en cuanto declaró 
inconstitucional el mecanismo previsto en el art. 348, 
según párrafo del digesto procesal federal que autoriza 
a la Cámara Federal de Apelaciones a direccionar —de 
algún modo— la función requirente de la fiscalía federal 
(cfr. CS, 23/12/2004, caso “Quiroga, Edgardo Oscar s/ 
causa nº 4302”, Fallos 327:5863).

Así, frente al rechazo jurisdiccional de la acu-
sación la ley no le impide al actor continuar 
investigando (si este así lo desea), pero la de-
fensa tendrá habilitada la vía para solicitar el 
cierre de la investigación a favor de su asisti-
do. En ese contexto, resultaría aplicable ana-
lógicamente a esta instancia lo previsto en el  
art. 290 (22) del Código de rito; esto es, que en la 
audiencia preliminar en la que el juez no admi-
tió la acusación se disponga también el archivo  
jurisdiccional (23).

Resulta ajustado sostener que, aun en el su-
puesto de que no se haya alcanzado el umbral 
de tiempo previsto en la norma en cuestión 
(esto es, diez meses contados a partir de la im-
putación), el rechazo de la pieza acusatoria de 
todos modos debería impactar en la situación 
procesal del imputado.

Por lo demás, el plazo previsto como con-
dición para solicitar el archivo jurisdiccional 
opera como un límite para la defensa y juega a 
favor del fiscal, siempre y cuando este último no 
haya renunciado implícitamente a ese lapso de 

(22) Art. 290: “Archivo jurisdiccional. Transcurridos 
diez [10] meses desde la realización de la audiencia del 
art. 274, la defensa podrá solicitar al Fiscal el archivo a 
que refiere el artículo precedente. “La solicitud se hará 
por escrito y el Fiscal resolverá en el término de quince 
[15] días. “Denegada la solicitud o transcurrido dicho 
plazo sin que el Fiscal se expida, la defensa podrá instar 
ante el Juez de la investigación penal preparatoria el 
archivo denegado, ofreciendo la prueba que fundamente 
su pretensión. “El Tribunal convocará a una audiencia 
oral y pública donde, escuchadas las partes y producida 
la prueba pertinente, resolverá en el acto el archivo 
por las causales del artículo anterior o lo denegará. “La 
solicitud con el procedimiento previsto en el presente 
artículo podrá reiterarse cada seis [6] meses”.

(23) Podría presentarse alguna problemática extra en 
el escenario descripto, ya que lo decidido en el marco de 
la audiencia preliminar es susceptible de ser impugnado 
a través del recurso de apelación (cfr. última parte del art. 
303). De tal modo, pareciera ser apresurado que el mismo 
juez que rechaza la acusación fiscal pueda resolver, 
en ese mismo momento, el archivo jurisdiccional sin 
antes darle la posibilidad al actor público de recurrir el 
pronunciamiento que rechazó la pretensión de remitir 
el caso a juicio. Sin embargo, nada impide que en ese 
supuesto el fiscal promueva la revisión ante el Colegio 
de Jueces de Segunda Instancia no solo agraviándose 
del rechazo de la acusación, sino también del archivo 
jurisdiccional motivado en aquella primigenia decisión 
judicial.
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tiempo al presentar su acusación. En efecto, el 
término de diez meses desde que se celebró la 
audiencia imputativa fue recogido por el legis-
lador doméstico con la finalidad de otorgarle al 
fiscal un tiempo prudencial para profundizar la 
investigación, pero que se torna inoperativo en 
el momento en que el actor estatal requiere la 
apertura del procedimiento intermedio por ha-
ber finalizado —a su criterio— la investigación 
penal. Siendo así, no existen obstáculos legales 
para disponer el archivo por decisión judicial, 
aun cuando no haya transcurrido el tiempo pre-
visto en el art. 290 de la ley de forma.

Lo anterior, claro está, sin perjuicio de la atri-
bución fiscal de disponer por su propia decisión 
el archivo del caso una vez que el juez no admite 
su acusación o, en su caso, la facultad de con-
sentir la pretensión de la defensa en tal sentido, 
si decide no recurrir la decisión judicial que lo 
motiva (cfr. art. 289, inc. 2º del Cód. Proc. Penal 
Santa Fe).

Otra problemática subyacente que no ha teni-
do demasiado desarrollo en la doctrina y la ju-
risprudencia se vincula con la posibilidad que 
tiene el actor de presentar una acusación alter-
nativa (cfr. art. 295 último párrafo). La norma 
parte de la premisa de que un mismo hecho po-
dría ser alcanzado alternativamente por más de 
un tipo penal y que el encuadre final podría de-
finirse en el juicio oral y público.

Sin embargo, es harto debatida la posibilidad 
de modificar la calificación legal de un caso sin 
alterar —de ese modo— su plataforma fáctica, 
ya que un comportamiento es jurídicamente 
relevante siempre y cuando pueda subsumirse 
dentro de un tipo penal específico.

Amén de que resulta dificultoso en un caso 
concreto diferenciar las circunstancias fácticas 
de las que son estrictamente jurídicas (24), lo 
cierto es que —en puridad— existirá afectación 
a la teoría del caso de la contraparte en los casos 
en que el órgano acusador atribuya conductas 
que, a la postre, considera que pueden ser abar-

(24) Sobre este particular, se ha pronunciado con 
claridad y suficiencia la Corte Federal en el precedente 
“Casal” (cfr. CS, 20/09/2005, caso “Casal, Matías Eugenio 
y otros s/ robo simple en grado de tentativa —causa nº 
1681—”, Fallos 328:3399; consid. 26).

cadas alternativamente por distintas figuras pe-
nales (25).

Ese escenario se complejiza todavía más si se 
avala la posibilidad de que la parte querellante 
presente una acusación distinta a la del actor 
público. Si bien la segunda parte del art. 294 está 
dirigida a subsanar las diferencias que podrían 
existir entre ambos actores, nada impide que la 
querella privada acuse de un modo diverso al 
realizado por el Ministerio Público de la Acusa-
ción siempre y cuando, claro está, no afecte el 
principio de congruencia procesal. Así, la ley 
establece que el actor privado puede presentar 
su acusación y que “en ningún caso su actividad 
estará subordinada a directivas o conclusiones 
del fiscal” (cfr. art. 97 in fine). De tal modo, el 
imputado podría estar resistiendo la pretensión 
acusatoria no solo de la fiscalía (quien, a su vez, 
podría promover un encuadre alternativo), sino 
también del privado distinta e independiente a 
la expuesta por el actor estatal.

Tales diferencias en la calificación legal debe-
rían ser dirimidas dentro la parte procesal que 
integran los diversos actores, por ser propias 
de un mismo interés en el litigio, asegurándo-
se el derecho del imputado a enfrentar una úni-
ca acusación a través del litisconsorcio activo 
necesario, que es un instituto de amplio reco-
nocimiento en la órbita civil (26). La solución 

(25) El ejemplo más habitual (por haber tenido 
receptividad jurisprudencial) se relaciona en el 
hecho ilícito ocurrido con motivo de la conducción 
antirreglamentaria de un automotor que deriva en la 
muerte de una persona. Allí, el suceso ilegal podría ser 
calificado como homicidio simple con dolo eventual y, 
alternativamente, en la figura de homicidio imprudente. 
De tal modo, se señala que el suceso no se modifica y que, 
por ende, no hay afectación al principio de congruencia 
procesal. Sin embargo, fácilmente se advierte que no 
es lo mismo para la defensa organizar una teoría del 
caso con anclaje en que el imputado no incumplió 
ningún deber a su cargo en el manejo del rodado, que 
construirla en función de la tesis de que el agente no obró 
con conocimiento e intención (si limitamos el ejemplo 
a la tesis más difundida sobre la construcción del tipo 
subjetivo) de producir el resultado lesivo.

(26) Para profundizar sobre este particular puede 
consultarse el interesante artículo del Dr. Claudio R. 
Puccinelli publicado con motivo del Primer Congreso 
Provincial de Derecho Procesal Penal realizado en la 
provincia de Santa Fe durante el año 2012, titulado “El 
control de las acusaciones en el Código Procesal Penal 
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propuesta conlleva para el actor privado una 
disminución en el derecho que tiene a presen-
tar una acusación autónoma y diversa a la del 
representante de la pretensión punitiva estatal, 
pero sería la manera más adecuada de sostener 
un equilibrio de fuerzas entre las partes intervi-
nientes en el contradictorio (27).

Por otro lado, existe otra situación conflictiva 
que se vincula con la pretensión punitiva con-
creta de la pieza acusatoria; esto es, la pena que 
el actor solicita para el acusado del injusto. Es 
dable recordar que la ley prevé en el art. 295 que 
al presentar la acusación el fiscal debe indivi-
dualizar su pretensión, indicando las circuns-
tancias que lo llevaron a su determinación. En 
ese sentido, el fiscal hace una valoración acer-
ca de las pautas contenidas en los arts. 40 y 41 
del Cód. Penal, esgrimiendo puntualmente las 
razones en las que sustenta dicho monto puni-
tivo (28).

de Santa Fe - ley 12.734 y el derecho del imputado a 
enfrentar una única acusación”, Juris, Rosario, Santa Fe, 
2013, ps. 323-350. Asimismo, Oscar Pandolfi presenta 
como postulado de su obra: “que en todo el transcurso 
del proceso penal se reconozca, en los términos del art. 
28 de la CN, el derecho del imputado a una acusación 
única de la cual defenderse. Los sujetos procesales 
penales del futuro deberán ser solo dos: el imputado y un 
único acusador: la víctima y/o el fiscal. Si actúan ambos, 
lo harán en un litisconsorcio necesario con discurso 
unificado (en caso de disidencia, resolverá el juez del 
procedimiento intermedio)'  (PANDOLFI, Oscar R., ' 
El derecho del imputado a un acusador penal único (o 
a un solo discurso acusatorio del que defenderse' , Del 
Copista, Córdoba, 2010, p. 7).

(27) Así lo preveía el Anteproyecto de Código Procesal 
Penal de la provincia de Santa Fe confeccionado por 
la Comisión Bicameral de Reforma instaurada por ley 
10.545 en el año 1993 y que —en lo que aquí interesa— 
proponía que ambos actores debían actuar de común 
acuerdo y, ante un eventual conflicto, correspondía darle 
primacía a la voluntad fiscal en el entendimiento de 
que toda aplicación de una pena conlleva una cuestión 
de interés público que trasciende a los particulares (cfr. 
LANZÓN, Román P., “El querellante en el actual Código 
Procesal Penal de Santa Fe”, LL Litoral, 01/12/2009, ps. 
1169-1170).

(28) La individualización de la sanción punitiva tal 
vez sea uno de los aspectos más complejos de abordar 
(y, a la vez, el de mayor trascendencia) por el sistema 
penal. Si bien son loables los esfuerzos de calificada 
doctrina para estandarizar pautas constitucionalmente 
válidas para individualizar la pena (v.gr., ZIFFER, 
Patricia, “Consideraciones acerca de la problemática 

Sin embargo, pese a su relevancia para el en-
juiciado, poco y nada se litiga sobre ese particu-
lar en la audiencia preliminar. Así, en aquellos 
casos en que la figura contenida en la acusación 
tenga en abstracto una escala penal variable, 
existe amplio margen fiscal para individuali-
zar la eventual pena y pareciera no estar sujeta 
al control jurisdiccional en esta instancia. Este 
razonamiento se impone principalmente por lo 
que surge expresamente del texto legal, que no 
solo no lo prevé como un eventual punto de liti-
gio (cfr. art. 297 a contrario sensu), sino que tam-
poco obliga al magistrado a pronunciarse sobre 
ese aspecto al concluir la audiencia preliminar 
(cfr. art. 303). Es más, si alguna trascendencia 
reviste para el procedimiento intermedio el pe-
dido de pena es únicamente los fines de deter-
minar si el juicio —más allá de la complejidad 
del caso— será sustanciado ante un tribunal uni 
o pluripersonal (cfr. art. 43 del Cód. Proc. Penal 
Santa Fe) (29).

de la individualización judicial de la pena”, en AA.VV., 
Determinación judicial de la pena, Del Puerto, Buenos 
Aires, 1993, ps. 89 y ss.; FLEMING, Abel - LÓPEZ 
VIÑALS, Pablo, “Las penas”, Rubinzal-Culzoni, Santa 
Fe, 2014; entre otros), lo cierto es que existe un aspecto 
que indudablemente no puede ser objetivado y que 
necesariamente permanece en el fuero íntimo del 
juzgador; esto es: el impacto emocional que el caso 
genera en el tribunal sentenciante y que puede reconocer 
como origen múltiples factores (v.gr., la persona acusada, 
la víctima, el tipo de delito sometido a juzgamiento, su 
contexto, el ámbito familiar que rodea a cada uno de 
los involucrados) o también vincularse a circunstancias 
personales del juez que no dependen directamente de 
lo debatido, pero que lo atraviesan en el instante en el 
que toma su decisión sobre el monto de pena aplicable 
(v.gr., miedos, inseguridades, fantasías, preocupaciones, 
prejuicios, experiencias personales, estados de ánimo o 
una combinación de los sentimientos antes descriptos). 
De tal modo, frente a un caso concreto, sin que el juez 
lo perciba conscientemente, podría decirse que ese 
impacto emocional cala hondo en la subjetividad del 
tribunal de un modo que no se puede poner en palabras; 
así, el juez sentenciante vive y siente el caso de una forma 
y ello inevitablemente condicionará su razonamiento 
jurídico-penal, llevándolo a adoptar esa (y no otra) 
“cantidad” de pena para el condenado.

(29) Desafortunadamente, las legislaciones procesales 
de la región han dado pasos firmes hacia la necesidad de 
conformar tribunales de juicio unipersonales, limitando 
la integración de los colegiados para casos complejos o 
excepcionales. Así, por ejemplo, en Santa Fe se integrará 
un tribunal pluripersonal en los supuestos en que el actor 
penal solicite una pena privativa de la libertad superior 
a los 12 años. Indudablemente, que esta decisión de 
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Por lo tanto, la individualización de la pena es 
más una exigencia formal de la acusación que 
otra cosa, aunque tendrá impacto en el devenir 
del proceso por dos razones principales. En pri-
mer lugar, porque le impide al actor aumentar 
su pretensión punitiva durante el debate, a no 
ser que la prueba rendida en el juicio introduz-
ca nuevos elementos que le permitan variar la 
pena solicitada. En segundo lugar, porque con-
diciona (aún más) la búsqueda de una salida al-
ternativa al juicio, ya que cualquier negociación 
tardía entre los litigantes tendrá como punto de 
partida el monto punitivo requerido en aquel 
momento por el actor (30).

Esto último incrementa los inconvenientes 
enunciados, al trasparentar el hecho de que no 
hay una actuación coordinada entre los funcio-
narios que forman parte del Ministerio Público 
de la Acusación, ya que frente a casos similares 
en su plataforma fáctica los montos de pena in-
dividualizados varían considerablemente. Por 
lo tanto, el amplio margen delegado por el le-
gislador ante los comportamientos ilícitos que 
carecen de una pena en abstracto indivisible da 
pie a inflaciones o desajustes punitivos de par-
te de la fiscalía que no solo frustran cualquier 
acercamiento con la contra parte, sino que tam-

política legislativa está dirigida a economizar recursos 
humanos, puesto que es más sencillo organizar un 
debate ante un único magistrado que tener que hacerlo 
ante un tribunal pluripersonal. Si a este cuadro le 
añadimos los problemas que existentes debido a las 
vacantes judiciales, en virtud del excesivo tiempo que 
demanda tramitar un concurso público de antecedentes 
y oposición, se impone cada vez más la opinión de 
prever juicios ante tribunales integrados por un único 
magistrado. Esa decisión legislativa lesiona gravemente 
uno de los institutos que garantiza que la decisión final 
sea de buena calidad: la deliberación entre distintos 
jueces como condición necesaria para el dictado de la 
sentencia.

(30) Esta situación se advierte —como antes 
se expuso— en la mala práctica de buscar salidas 
alternativas al conflicto una vez concluida la etapa 
preliminar; incluso durante los días previos al inicio 
del juicio organizado por la Oficina de Gestión Judicial. 
Además de los inconvenientes apuntados en este trabajo, 
se añade otro que recae sobre la agenda de juicios orales, 
toda vez que al cancelar el contradictorio en una fecha 
cercana a su inicio, no existe posibilidad de agendar otro 
juicio para cubrir ese espacio. Lamentablemente hoy 
opera la lógica de que solo frente a la inminencia del 
juicio oral las partes exploran un posible acuerdo que 
evite el contradictorio.

bién socava la razonabilidad con la que debe 
actuar el Ministerio Público de la Acusación al 
exponer la ausencia de una política de persecu-
ción penal homogénea.

V. Otras problemáticas derivadas de la au-
diencia preliminar. El ofrecimiento proba-
torio de las partes y las discusiones en torno  
a la firmeza de lo resuelto en la preliminar 
como condición para llevar a cabo el juicio oral  
y público

Se impone recordar que la modificación le-
gislativa del año 2018, en lo que viene siendo 
materia de análisis, pretendió subsanar las dis-
cusiones existentes en torno a la posibilidad de 
recurrir lo decidido en la audiencia preliminar; 
de ese modo, hoy no existen dudas de que lo re-
suelto puede ser apelado por los litigantes (cfr. 
art. 303 in fine).

Esa reforma también eliminó el conflictivo úl-
timo párrafo del art. 305 (31) que establecía que 
“la decisión del juez que admite o rechaza un 
medio de prueba no vincula al tribunal de de-
bate” (32).

(31) Art. 305: “Efectos. El auto de apertura a juicio es 
irrecurrible, sin perjuicio, en su caso, de la impugnación 
de la sentencia definitiva que se dictare en el juicio. “No 
obstante, la defensa en esta oportunidad podrá hacer uso 
de las facultades previstas en el art. 143”.

(32) Cabe destacar el acierto del legislador al derogar 
esta última parte del art. 305 del digesto de forma, ya 
que generaba problemas interpretativos insuperables. 
Así, se debatía sobre la posibilidad de insistir ante el 
tribunal de juicio con el ofrecimiento de una prueba 
había sido rechazada en la audiencia preliminar. Más 
allá de la norma en cuestión, la Corte Suprema de 
Santa Fe —por mayoría— había efectuado —a mi modo 
de ver— una correcta interpretación del alcance del 
texto legal con el fin de evitar la desnaturalización del 
procedimiento intermedio. De tal forma, sostuvo que 
“una interpretación conglobada y compatible con los 
principios constitucionales impone limitar el alcance 
del último párrafo del art. 305 del Código Procesal 
Penal —a la luz de lo dispuesto en el art. 323 del mismo 
digesto procesal— en el sentido que, por una parte, la 
decisión acerca de la admisibilidad de una prueba sella 
la discusión sobre la posibilidad de su producción, más 
allá de que lo resuelto no vincule al tribunal de juicio en 
relación a su validez y entidad convictiva; y por la otra, 
que en el supuesto de rechazo de una prueba ofrecida 
por una de las partes, corresponde agotar la vía recursiva 
—si se instara—, en tanto la pretensión de reeditar 
la discusión sobre su eventual admisión en el juicio, 
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En sintonía con la decisión jurisdiccional 
adoptada en el procedimiento intermedio, se 
admite que esta pueda también valer como auto 
de apertura a juicio, si cuenta con los presu-
puestos del art. 304. Esa atribución, está dirigida 
a acortar el tiempo entre la audiencia prelimi-
nar firme y el auto de remisión a juicio precita-
do. Esto es importante porque es frecuente que 
lo decidido en el marco de la preliminar adquie-
ra firmeza después de un tiempo (en general, el 
que demande tramitar el recurso de apelación 
interpuesto por las partes) y el juez que debe 
confeccionar el auto de apertura no tenga más 
remedio que consultar los registros audio vi-
suales de la audiencia preliminar, ya que posi-
blemente no tenga el recuerdo de lo debatido, 
dado que el acta que la documenta no siempre 
deja constancia de todo lo discutido y resuelto 
en esa oportunidad. Ante ese cuadro, el juez po-
dría optar por diferir el pronunciamiento de la 
audiencia preliminar y dar por escrito su deci-
sión para que esta sirva, asimismo, como auto 
de apertura; esa idea es la que pretendió plas-
mar el legislador en la norma antes mencionada 
(cfr. art. 304).

Pero, hay que tener presente que si lo resuelto 
durante la audiencia preliminar es modificado 
por el tribunal revisor, surge la obligación de re-
adecuar el contenido del auto de apertura; por 
lo tanto, pareciera ser conveniente mantener el 
desdoblamiento de la decisión; esto es: que el 
órgano jurisdiccional dicte una decisión en los 
términos previstos en el art. 303 y, luego, una 
vez que esta adquiera firmeza, se otorgue inter-
vención al juez para que dicte el consecuente 
auto de apertura a juicio.

Existe un contrapunto jurisprudencial sobre 
la posibilidad de remitir el caso a juicio pese a 

desnaturalizaría el sentido de la audiencia preliminar e 
incluso del debate y comprometería la imparcialidad del 
tribunal de juicio. De este modo, aun cuando se produzca 
la prueba discutida en el debate, existe la posibilidad 
de que el tribunal de juicio eventualmente decida al 
momento de fallar excluir su valoración —si estima se 
encuentra vulnerada alguna garantía constitucional— o 
bien no ponderarla con carácter cargoso... Asimismo, 
en la hipótesis opuesta, la cuestión podría ser traída 
a conocimiento de esta Corte por vía del recurso 
extraordinario contra el fallo que cierre el caso” (cfr. CS 
Santa Fe, 28/03/2017, caso “Petroli, David Ezequiel s/ 
recurso de inconstitucionalidad”, AyS 274-162 y ss.).

que alguna de las partes haya impugnado una 
vez más la decisión adoptada durante el pro-
cedimiento intermedio; esta vez, la resolución 
del Colegio de Jueces de Segunda Instancia que 
intervino como instancia de apelación. Así, las 
opiniones difieren entre quienes sostienen que 
esto no es viable, por cuanto no es susceptible de 
ejecución una decisión que todavía no adquirió 
firmeza (33); y, por otro lado, quienes conside-
ran que, si lo resuelto por el tribunal revisor es 
coincidente con la decisión de primera instan-
cia, no existiría impedimento para que el caso 
continúe su curso, por cuanto se habría asegu-
rado el doble conforme constitucional (34).

Independientemente de la posición que se 
adopte, el juicio oral no podría iniciarse sin an-
tes agotar el trámite de las vías recursivas ejer-
cidas por las partes; ello así, a fin de evitar el 
dispendio que significaría que eventualmen-
te se deje sin efecto alguna decisión de la eta-

(33) Cabe destacar que este debate trasciende las 
fronteras santafesinas, ya que también a nivel nacional 
se discute si es posible en materia penal —con base en lo 
resuelto por la Corte Federal en el precedente “Olariaga”— 
identificar algunas decisiones que serían “ejecutables” 
pese a que todavía no hayan adquirido “firmeza”. En 
ese fallo, si bien con poca claridad argumental, la Corte 
consideró que el tribunal de casación federal había 
confundido la suspensión de los efectos de la sentencia 
—que hacía a su ejecutabilidad— con la inmutabilidad 
—propia de la cosa juzgada— y que esta recién habría 
adquirido firmeza con la desestimación de la queja 
dispuesta por la Corte Suprema (cfr. CS, 26/06/2007, en 
el caso “Olariaga, Marcelo Andrés s/ causa nº 35/03”, 
Fallos 330:2826). En sentido contrario, considerando 
que no es posible ejecutar una decisión que no adquirió 
firmeza, véase CNCrim. y Correc., sala I, 07/03/2016, en 
el caso “Acosta, Jonathan Ezequiel y otros s/ robo con 
armas s/ incidente de nulidad”, causa nro. 5.587/2014/
TO1/7/CNC2, reg. nro. 152/2016).

(34) Este razonamiento pone al descubierto otra 
problemática: si es necesario asegurar siempre y frente a 
cualquier decisión jurisdiccional que resulte contraria a 
los intereses del acusado una instancia recursiva en aras 
a respetar el doble conforme constitucional. Una lectura 
adecuada y razonable de los estándares internacionales 
en materia penal permiten concluir que el recurso está 
garantizado como condición ineludible para el acusado 
solo en lo tocante a la sentencia final. Fuera de ese 
supuesto, es una decisión de política legislativa interna 
determinar en qué casos y bajo qué condiciones es dable 
prever instancias de impugnación contra una decisión 
jurisdiccional.
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pa preliminar una vez celebrado el debate oral 
y público.

El hecho de que ocurran demoras en la trami-
tación de las instancias revisoras, principalmen-
te las que son extraordinarias (Corte Suprema 
local y Corte Suprema de Justicia de la Nación) 
no es argumento suficiente para alterar el efec-
to de los recursos previstos en la legislación. Tal 
vez, debería pensarse —lege ferenda— en limitar 
las vías recursivas extraordinarias para la sen-
tencia, desalentando el litigio ante los Máximos 
Tribunales con base en decisiones previas que 
no ponen fin al pleito ni causan un gravamen 
irreparable. No obstante, hasta tanto se plasme 
la modificación legislativa propuesta pareciera 
no haber escapatoria: el juicio oral solo podría 
llevarse a cabo una vez que las decisiones de la 
etapa preliminar hayan adquirido firmeza; ello 
solo ocurre una vez agotados los medios de im-
pugnación tanto ordinarios, como así también 
los que son extraordinarios.

Indudablemente, que también habrá que te-
ner presente cuál es la situación pendiente de 
resolución ante esos tribunales revisores, ya 
que si, por ejemplo, se impugna solo la medi-
da cautelar, no existiría impedimento —a mi 
modo de ver— en llevar a cabo el juicio oral 
pese que esa decisión no haya todavía adquirido  
firmeza (35).

Otro cambio promovido con la reforma pro-
cesal del año 2018 es obligar a las partes a que 
presenten por escrito el ofrecimiento de la prue-
ba para el debate con tres días de anticipación 
a la celebración de la audiencia preliminar  
(cfr. art. 299, párr. 1º). Esta exigencia legal, más 

(35) En sentido análogo, puede citarse la previsto en el 
actual Código Procesal Penal de la Nación. Así, el art. 453 
de ese digesto nacional establece que “...la instrucción 
quedará clausurada cuando el juez dicte el decreto de 
elevación a juicio, quede firme el auto que lo ordena o 
el sobreseimiento. La existencia de recursos pendientes 
de resolución ante la Cámara Federal de Casación 
Penal, la Cámara Nacional de Casación en lo Criminal y 
Correccional de la Capital Federal, o la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación en ningún caso impedirá la 
elevación a juicio de las actuaciones, y solo podrá obstar 
a la fijación de la audiencia prevista por el art. 359. 
Las cuestiones que se vinculen exclusivamente con la 
libertad del imputado y demás medidas cautelares en 
ningún caso impedirán la prosecución de las actuaciones 
hasta la sentencia definitiva...' .

allá de las críticas que se le podrían formular 
en función de que tiende a escriturar una par-
te del procedimiento intermedio, tiene como 
finalidad principal que todas las partes conoz-
can anticipadamente la evidencia ofrecida por 
su adversario para litigar adecuadamente sobre 
esta en la audiencia preliminar. De esa forma, se 
avienta toda posibilidad de sorpresa con respec-
to a la prueba que se pretende rendir en el futu-
ro debate oral.

Sin embargo, nada obsta que en el momento 
en que la audiencia preliminar se lleva a cabo 
las partes modifiquen el ofrecimiento probato-
rio, invocando razones atendibles que les im-
pidieron plasmarlas previamente por escrito 
como reza el digesto de forma (36). En ese caso, 
la otra parte que se considera agraviada por ese 
temperamento podrá solicitar algún breve in-
tervalo o cuarto intermedio a fin de evaluar ese 
extremo probatorio que desconocía y, even-
tualmente, no solo oponerse a su ingreso para 
el juicio, sino también ofrecer nueva prueba (lo 
que habitualmente se conoce como incidente 
de prueba sobre prueba) tendiente a debilitar 
la premisa fáctica que pretende acreditarse con 
el extremo convictivo ofrecido sorpresivamente 
en la audiencia.

El escenario ideal es que la manda legal se 
cumpla sin excepciones, porque de ese modo 
se otorga previsibilidad a la discusión entre las 
partes y también es una forma de obligar a los li-
tigantes a concurrir a la audiencia preliminar en 
condiciones de debatir en profundidad el caso. 
Asimismo, permite que el juez pueda ejercer el 
control de admisibilidad de la prueba con ma-
yor eficacia.

Es indudable que el juez debería adoptar un 
rol activo en esta oportunidad, promoviendo 
que las partes arriben a esta etapa con un me-
ditado ofrecimiento de prueba que cumpla con 
los estándares legales y que se relacione espe-
cíficamente con el objeto del litigio, para que la 
información que pretende llevarse a juicio oral 

(36) Una explicación habitualmente invocada por los 
litigantes ante el órgano jurisdiccional es el importante 
lapso temporal que transcurre entre que la presentación 
de la acusación de la fiscalía y la fijación de fecha por 
parte de la Oficina de Gestión Judicial para celebrar la 
audiencia preliminar.
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sea verdaderamente de calidad para el tribunal 
juzgador.

De tal forma, el control judicial sobre la prue-
ba ofrecida por ambas partes no está supedita-
do a su mero ofrecimiento formal y a la ausencia 
de objeciones de la contraparte. La ley es clara 
acerca del rol que debe desempeñar el órgano 
jurisdiccional en esta audiencia en particular, 
distinguiéndola de las demás en las que tiene 
intervención, sin quedar —por lo tanto— abso-
lutamente subordinado al contradictorio en lo 
que hace al control y exigencia de la evidencia 
ofrecida por los litigantes.

De hecho, como bien se señala, el débil desa-
rrollo y problematización alrededor de la teoría 
probatoria generó que los nuevos códigos pro-
cesales sufrieran la influencia del paradigma in-
quisitorial, a través de la regulación del llamado 
principio de libertad probatoria. Esta fórmula 
produce una confusión en el modo de compren-
der la admisibilidad de la prueba y, en particu-
lar, los filtros de la etapa intermedia. De hecho, 
ha derivado a que se entienda que todos los me-
dios probatorios deben ingresar al juicio y que 
previo a él debe hacerse un análisis pasivo o for-
mal de la prueba (37).

La regulación de los códigos procesales más 
avanzados, más allá de sus diferencias, prevén 
criterios de exclusión de la prueba con base en 
tres grandes criterios que podrían agruparse de 
este modo: a) por desconexión con la imputa-
ción (pertinencia y utilidad); b) por exceso de 
información (abundancia, repetitividad, ne-
cesidad, notoriedad, superfluidad); c) por pro-
tección de garantías (jurídica [v.gr., secreto 
profesional]; legalidad [v.gr., elementos obteni-
dos en violación a las normas legales o garantías 
constitucionales]) (38).

Sin embargo, los modelos anglosajones han 
tenido un desarrollo todavía más profundo en 
lo que hace al control de la admisibilidad de la 
prueba. Así, en su conceptualización, identifi-
can dos niveles de análisis: a) relevancia lógi-
ca (que es el que, en mayor o menor medida, se 

(37) Cfr. GONZÁLEZ POSTIGO, Leonel, “La justicia 
penal adversarial”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, ps. 171-
172.

(38) Ibidem, ps. 172-174.

encuentra en la mayoría de las regulaciones la-
tinoamericanas) y b) relevancia legal o pragmá-
tica. Este último, consiste en efectuar un análisis 
de “costo y beneficio” en el que el juez debe pe-
sar los aspectos favorables que la introducción 
de dicha prueba puede producir en juicio en 
contraste con los potenciales perjuicios que pu-
diera generar su incorporación (v.gr., prejuicio, 
confusión, pérdida de tiempo, etc.). Se trata de 
una dimensión que favorece un juicio de pon-
deración sobre la calidad de la información que 
aporta la prueba (39).

Como puede advertirse, lejos estamos de esa 
realidad descripta en cuanto a la forma en que 
se efectúa el control sobre la prueba. La ausen-
cia de estándares objetivos que sirvan de guía 
para el órgano jurisdiccional hace que se apli-
que sin sobresaltos la idea de que mientras más 
prueba se admita el resultado del juicio será 
de mejor calidad, cuando ello indudablemen-
te que no puede sostenerse. Esa forma de abor-
dar la problemática apuntada no hace más que 
transparentar una suerte de “siga, siga”(40) para 
la prueba que implica no ejercer ningún control 
estricto sobre esta, dejando la cuestión librada 
a su valoración posterior por parte del tribunal 
juzgador.

(39) Ibidem, ps. 174-176. Es evidente que esta 
perspectiva adquiere aun mayor sentido en la 
admisibilidad de la prueba pericial, en tanto la 
información técnica que aportan es de difícil control en 
el juicio y el impacto que genera en el juzgador es mucho 
mayor al de cualquier otro testimonio.

(40) Esta expresión es conocida para los amantes del 
fútbol y se vincula con un exárbitro —don Francisco 
“Pancho” Lamolina— que tenía un criterio muy particular 
para dirigir los partidos. En efecto, durante las décadas 
del 80 y 90 en el periodismo deportivo se realizaban 
encarnizados debates sobre dos modos de aplicar el 
reglamento de fútbol dentro del campo de juego. Así, 
estaban los que eran partidarios de Javier Castrilli, un 
árbitro severo y que aplicaba celosamente el reglamento 
(principalmente, en la sanción de infracciones dentro 
del área y en la expulsión de jugadores no solo por juego 
brusco, sino también por excesos verbales dirigidos a 
cuestionar sus fallos) y los que pugnaban por un fútbol en 
el que la continuidad del juego no se viera interrumpida 
por infracciones menores; dentro de este último grupo se 
enrolaba Lamolina quien era un referente de esa idea y 
convirtió en famoso su gesto clásico de simular con sus 
manos el empuje de un carro para sugerir que continúe 
el juego (“siga, siga”), que luego con los años se lo utilizó 
de manera peyorativa para hacer la alusión a esta escuela 
del arbitraje.
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Por lo demás, no deja de ser problemático 
para las partes el hecho de tener que ofrecer 
pruebas para discutir sobre la eventual indivi-
dualización de la pena, cuando todavía no hay 
certeza de que la persona acusada será final-
mente condenada y merecedora de un reproche 
penal. En ese sentido, lo deseable es que la ley 
santafesina se adapte a lo previsto en otras la-
titudes y regule la cesura del debate oral (41).

Finalmente, hay que señalar que más allá 
del plazo que establece la norma en el art. 296, 
la audiencia preliminar rara vez es agendada 
por la Oficina de Gestión Judicial antes de que 
transcurran veinte días desde que se notifica la 
acusación y se ponen a disposición de las par-
tes los documentos y medios de prueba mate-
riales para su examen común. Sin embargo, el 
hecho de que este plazo pueda ser entendido 
como ordenatorio, no debería llevar al extre-
mo de considerar que estamos frente a un “no-
plazo”, tornándolo absolutamente incierto para 
los litigantes, ya que la realidad santafesina ha 
demostrado que pueden transcurrir meses o, 
inclusive, años hasta que finalmente las par-
tes son convocadas para celebrar ante un juez 
la trascendente audiencia preliminar (42). Una 

(41) Esta modificación legislativa no solo es necesaria 
para el actual sistema, sino también para el momento 
en que Santa Fe cumpla con la manda constitucional 
y establezca el juicio por jurados populares. En ese 
sentido, es indudable que la misión del jurado lego 
concluye una vez que pronuncia el veredicto (culpable 
o inocente) y solo ante la declaración de culpabilidad del 
acusado, se llevará a cabo una nueva audiencia ante un 
juez profesional para debatir la sanción penal aplicable 
al reo. Así, únicamente en este último supuesto las partes 
deberían ofrecer previamente pruebas para analizar y 
discutir la individualización de la pena.

(42) Así, frente a la escasez de recursos humanos y 
materiales (principalmente, en los distritos de mayor 
conflictividad penal) para poder llevar a cabo en 
tiempo y forma todas las audiencias preliminares que 
el sistema demanda debería establecerse un criterio 
claro, transparente y con fuerte injerencia de parte 
de los órganos de dirección del Ministerio Público 
de la Acusación para definir el agendamiento de los 
casos que sean más relevantes según la política de 
persecución penal la cual —no está de más recordarlo— 
está en cabeza del actor público y es ajena al órgano 
de administración (Oficina de Gestión Judicial) que 
confecciona diariamente la agenda y que actualmente 
depende de la Secretaría de Gobierno de la Corte 
Suprema de Justicia de Santa Fe.

vez más: es necesario el compromiso de todos 
los operadores para que el proceso intermedio 
previsto por la legislación cumpla su verdade-
ra misión, toda vez que buena parte del éxito 
del sistema —como será analizado a continua-
ción— depende de lo que ocurre en el marco de 
la audiencia preliminar.

VI. ¿Por qué el éxito del sistema procesal 
depende en gran medida de lo que ocurre en 
la audiencia preliminar? La función de las 
partes en esta etapa del litigio penal

Durante la audiencia preliminar se abordan 
diversas situaciones que probablemente, en 
una futura reforma, deberían ser discutidas en 
varias audiencias, a fin de optimizar no solo la 
labor de las partes, sino también la del órgano 
jurisdiccional (43).

En efecto, la preliminar es una audiencia mul-
tipropósito que concentra, por lo menos, tres 
aspectos principales: a) análisis de la acusación; 
b) admisibilidad de la prueba ofrecida por las 
partes para el juicio oral (lo que incluye la discu-
sión sobre la legalidad de los extremos probato-
rios recabados en la investigación preparatoria); 
y c) admisibilidad de la prueba ofrecida para 
mensurar la eventual sanción penal sobre el 
acusado (pautas previstas en los arts. 40 y 41 del 
Cód. Penal).

Por lo tanto, debido a la relevancia que revis-
te para el sistema, la audiencia preliminar de-
bería dividirse a fin de tratar con profundidad 
cada uno de esos aspectos reseñados. Además, 
debería posponerse para más adelante el ofre-
cimiento y análisis de la prueba con miras a la 
individualización de la pena, ya que abordar 
tal extremo durante el procedimiento interme-
dio, implica —como se señaló más arriba— un 
adelantamiento innecesario, por cuanto debe-
ría materializarse luego de que el tribunal sen-

(43) Como es sabido, durante la audiencia del 
procedimiento intermedio las partes no tienen 
limitaciones para esgrimir sus pretensiones; así, una 
lectura rápida por el art. 297 del Código de forma permite 
concluir que la preliminar no solo es una audiencia 
trascendental para arribar a salidas alternativas al 
conflicto, sino que también es el momento en el que se 
plantean y resuelven todas las incidencias que permiten 
—como reza la norma— “una mejor preparación del 
juicio” (cfr. art. 297 in fine del Cód. Proc. Penal Santa Fe).
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tenciante declare penalmente responsable a la 
persona acusada.

Ahora bien, para que el órgano jurisdiccional 
interviniente pueda evaluar adecuadamente 
las pretensiones de las partes, es fundamen-
tal que los litigantes asuman plenamente el rol 
que les fue asignado por el legislador. En efec-
to, el juez debe contar con información sufi-
ciente y de buena calidad y es indudable que 
con el esquema vigente la información que se 
introduce a la audiencia reconoce como fuen-
te de conocimiento el discurso y argumentación 
de los litigantes. Como es sabido, la investiga-
ción penal preparatoria es desformalizada y el 
registro de trabajo de las partes permanece en 
su poder, siendo, por lo tanto, desconocida has-
ta ese entonces por el órgano jurisdiccional. Así, 
resultaría desajustado al modelo procesal que 
el juez —antes de tomar una decisión— debie-
ra evaluar personalmente el contenido del le-
gajo fiscal (44). Del mismo modo, por ejemplo, 
si la defensa solicita la suspensión del proce-
dimiento a prueba, su pretensión debería estar 
acompañada de toda la información que sea ne-
cesaria para que la contraparte pueda respon-
der y, además, para que el juez pueda tomar una 
decisión sobre ese particular; principalmente 
—y siguiendo con el ejemplo dado— si existe 
una controversia acerca de la procedencia del 
instituto en el caso concreto  (45) (v.gr., acuer-

(44) En ese sentido, debemos recordar lo dicho por 
la Corte Suprema de Santa Fe: “[N]o puede dejar de 
objetarse la recomendación general contenida en el 
punto 2 del resolutorio del Juez del Colegio de Cámara en 
cuanto solicita al Ministerio Público de la Acusación que 
adopte las medidas necesarias para que los legajos fiscales 
sean acompañados al requerimiento acusatorio, en 
tanto ello resultaría incompatible con las pautas propias 
del sistema adversarial y acusatorio, comprometería el 
debido proceso e implicaría una contaminación de la 
imparcialidad del tribunal. Demás está señalar que los 
elementos que deben acompañarse con la acusación 
son los establecidos en el art. 295 del Código Procesal 
Penal” (cfr. CS Santa Fe, 28/03/2017, caso “Petroli, David 
Ezequiel s/ recurso de inconstitucionalidad”, AyS 274-
162 y ss.).

(45) Acerca de la legitimación del imputado y su 
defensa para solicitar la suspensión del procedimiento a 
prueba en el marco de la audiencia preliminar pese a no 
contar con el consentimiento del Ministerio Público de 
la Acusación, véase LANZÓN, Román P., “La suspensión 
del procedimiento a prueba en las distintas etapas del 
procedimiento penal santafesino y su aplicación a los 

do expreso del imputado; tiempo de duración; 
reglas de conducta propuestas; ofrecimiento 
de la reparación del daño causado por el ilícito,  
etc.) (46).

Como puede advertirse sin esfuerzo, el siste-
ma procesal confía en que las partes ejercerán 
adecuadamente su ministerio, introduciendo 
al contradictorio preliminar a través de sus ar-
gumentaciones, la información necesaria para 
abordar sus pretensiones. La consecuencia 
principal es que una circunstancia expuesta por 
un litigante debe tenerse por cierta, sin más, y 
el juez tenerla por acreditada, siempre y cuando 
no sea controvertida por su oponente.

Esta última conclusión, surge implícita de la 
propia génesis del modelo adversarial, aunque, 
desafortunadamente, no ha calado hondo entre 
los operadores del sistema; en efecto, ante el es-
cenario descripto pareciera exigírsele al órgano 
jurisdiccional un “plus”, con el fin de subsanar la 
omisión o deficiencia en la que pueden incurrir 
los litigantes al exponer concretamente sus pre-
tensiones o responder las enunciadas por su ad-
versario procesal. Ello, no solo es inconveniente 
para el sistema, por cuanto aparta al juez de su 
carácter de tercero imparcial, impartial e inde-
pendiente, sino que tal misión no está dentro 
de las posibilidades reales de la labor jurisdic-
cional, en virtud de que el magistrado carece de 
información propia que le permita variar los tér-
minos y el alcance del contradictorio.

Por lo tanto y bajo tal premisa, en aquellos su-
puestos en que los litigantes no comparezcan 
a la audiencia preliminar con un cabal cono-
cimiento del caso, el juez no tendría otra alter-
nativa que suspenderla y disponer un cuarto 
intermedio a los fines de que las partes se im-
pongan adecuadamente de este; ello así, por 
cuanto no es dable que el juez penal tenga que 

hechos en contexto de género”, Revista de Derecho Penal 
y Criminología, de fecha 08/11/2017, cita online: AR/
DOC/2498/2017.

(46) Lo mismo podría decirse si las partes proponen 
la aplicación de un procedimiento abreviado. En tal 
escenario, si bien la norma habilita el tratamiento del 
pedido durante la misma audiencia, quizás el juez 
disponga un cuarto intermedio a los fines de abordar esa 
cuestión, con el fin de efectuar el control de admisibilidad 
previo exigido por el actual art. 339 del Cód. Proc. Penal 
Santa Fe.
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“mediar” en un conflicto en el que los adversa-
rios procesales no logran introducir al pleito la 
información que resulta ser necesaria para ha-
bilitar la decisión jurisdiccional.

Esta práctica que podría ser mal vista por la 
dependencia que administra y organiza las au-
diencias (ya que invariablemente conlleva a su 
reprogramación) es la manera efectiva y ade-
cuada para garantizar que la etapa preliminar 
adquiera relevancia y cumpla cabalmente su 
misión; de otro modo, el procedimiento inter-
medio tendría una función formal, sin control 
jurisdiccional adecuado, en lo tocante a la acu-
sación fiscal y, asimismo, se tornaría ineficaz 
para resolver aspectos vinculados al juicio oral 
(v.gr., admisibilidad de la prueba, cantidad de 
testigos propuestos, invalidaciones procesales, 
acuerdos probatorios, etc.).

No puede pasarse por alto que la labor del 
juez es importante en lo que hace a la organiza-
ción del juicio porque al efectuar un control so-
bre la prueba define la cantidad de testigos que 
serán admitidos para acreditar las proposicio-
nes fácticas sujetas a discusión, lo que deman-
da un análisis preciso sobre los hechos que son 
verdaderamente controvertidos, promoviendo 
acuerdos probatorios que tendrán incidencia 
en la programación del debate organizado por 
la Oficina de Gestión Judicial. Si esta tarea no es 
realizada en esa instancia, irremediablemente 
la dependencia administrativa deberá —como 
regla general— organizar una audiencia prepa-
ratoria del juicio [cfr. art. 307 (47) del Cód. Proc. 

(47) Art. 307: “Preparación del juicio. Con noticia de 
las partes, dentro de las cuarenta y ocho [48] horas de 
recibidas las actuaciones, la Oficina de Gestión Judicial, 
por sorteo o sistema similar que se llevará a cabo según 
reglamentación a dictar, integrará el Tribunal que 
intervendrá en el juicio, determinando el o los Jueces 
permanentes que deben asistir a él. La integración será 
notificada a las partes y al o los designados a los efectos de 
las recusaciones o excusaciones a las que hubiere lugar. 
“Integrado definitivamente el Tribunal, se procederá 
a fijar lugar, día y hora de inicio del juicio, que no se 
realizará antes de diez [10] días ni después de los treinta 
[30] días corridos, salvo que existan motivos fundados 
para posponer la fecha, que no podrá ser incierta. Se 
citará al debate a los testigos o peritos asegurándose su 
comparecencia, pondrá a su disposición a los detenidos 
que hubiere y dispondrá las medidas necesarias para la 
organización y desarrollo del juicio, conservando para 
su eventual utilización en el mismo la documentación 

Penal Santa Fe], que solo debería preverse para 
casos de extrema complejidad, con el riesgo de 
que las partes durante esta última desistan de 
parte de la prueba ya admitida, afectando el cro-
nograma del juicio diagramado por la Oficina de 
Gestión (48).

Es tan relevante lo que se resuelve durante la 
audiencia preliminar que el propio legislador 
ha escogido el término “debate” para señalar 
el plazo que tiene el órgano jurisdiccional para 
adoptar la decisión sobre las cuestiones plan-
teadas (cfr. art. 303) el que, por otra parte (y no 
por casualidad), es idéntico al tiempo otorgado 
para el tribunal de juicio que decide diferir los 
fundamentos del veredicto (cfr. art. 331) (49). 

y cosas secuestradas. En casos complejos o cuando 
se lo solicite, la Oficina Judicial podrá convocar a las 
partes para resolver cuestiones prácticas que hagan a la 
organización del debate. “Las partes deberán cooperar 
en la localización y comparecencia de los testigos que 
hubieren propuesto”.

(48) Es más, la experiencia indica que si las partes 
están al tanto que la Oficina de Gestión Judicial 
organizará invariablemente una reunión preparatoria 
antes del juicio es probable que no concurran a la 
audiencia preliminar lo suficientemente preparadas 
para litigar sobre la prueba y difieran la discusión para 
la instancia regulada en el art. 307 del Código de rito. 
Así ocurre, por ejemplo, en la ciudad de Rosario con 
motivo de la decisión adoptada por el Colegio de Jueces 
de Primera Instancia y la Oficina de Gestión Judicial de 
que se programen en todos los casos tales audiencias 
preparatorias. Más allá de este señalamiento, lo cierto 
es que tales audiencias preparatorias que se celebran 
ante la presencia del juez de la investigación penal 
preparatoria (para no contaminar al tribunal juzgador) 
tienen algún grado de eficacia en los casos en que no 
debatió profundamente sobre la prueba en la audiencia 
preliminar (cfr. acta del “Compromiso interinstitucional 
para maximizar la cantidad de juicios orales”, celebrado 
en la ciudad de Rosario entre las autoridades del Colegio 
de Jueces Penales, la Oficina de Gestión Judicial, 
Ministerio Público de la Acusación y Servicio Público 
Provincial de Defensa Penal, presentado a la Corte 
Suprema de Justicia de la provincia de Santa Fe en fecha 
23/11/2018).

(49) Por ese motivo es sumamente necesaria la 
presencia del acusado en esta audiencia, más allá de que 
así lo exige la norma procesal (cfr. art. 301 del Cód. Proc. 
Penal Santa Fe) porque se resolverá si el caso está en 
condiciones de ser discutido en un juicio oral y público. 
De allí que no haya tenido aceptación la propuesta 
de algunos operadores del sistema con motivo de la 
pandemia mundial por COVID-19 que insistían, ante la 
imposibilidad de llevar a cabo audiencias presenciales, 



Año XI | Número 9 | Octubre 2021 • DPyC • 245 

Román P. Lanzón

La audiencia en cuestión es primordial para los 
modelos acusatorios, a punto tal que en algunos 
lugares de Estados Unidos esa misión queda en 
manos de un gran jurado popular (50).

Lamentablemente, los intervinientes en los 
procesos penales de nuestra provincia no se han 
tomado en serio el carácter primordial de la au-
diencia preliminar convirtiéndola en una suer-
te de paso necesario que hay que atravesar para 
llegar a juicio, pero cuyo desarrollo y debate se-
ría más de índole formal que sustancial.

Esa necesidad de alcanzar la etapa de juicio 
rápidamente no es solo un deseo de la fiscalía, 
sino muchas veces también de la defensa que 
prefiere no debatir en la etapa preliminar con su 
contraparte en el entendimiento erróneo de que 
se produciría un adelantamiento no convenien-
te de su estrategia procesal. Esta forma de liti-
gar es incompatible con la lógica de los modelos 
acusatorios y adversariales, por cuanto no hay 
motivos razonables para pensar que constituye 
una mejor estrategia esperar hasta el momento 
del juicio para “revelar” los extremos de su teo-
ría del caso.

Por el contrario, la manera de asegurar la 
igualdad entre las partes de cara al juicio oral 
y, además, de efectuar un exhaustivo control 
de admisibilidad sobre la prueba, lleva nece-

que las preliminares se materializaran de forma virtual 
(Zoom) sin la presencia del imputado, bastando con la 
sola intervención del fiscal, el juez y el abogado defensor.

(50) La institución del gran jurado (Grand Jury) fue 
trasplantada de Inglaterra a los Estados Unidos. Si bien 
inicialmente esta institución fue concebida para servir 
los intereses de la corona (por oposición a los de los 
eclesiásticos con los que dicho monarca se disputaba el 
poder), con el tiempo el Gran Jurado comenzó a ganar 
independencia, convirtiéndose en un marco protector 
de los derechos individuales contra la opresión estatal. 
Su función, en pocas palabras, era la de autorizar la 
acusación penal contra un individuo, la cual no podía 
ser instituida sin el consentimiento de un grupo de 
ciudadanos elegidos entre la comunidad a la que aquel 
pertenecía. Para ello, los ciudadanos debían analizar 
la prueba reunida, a fin de determinar si había razones 
para suponer que se había cometido el delito. Para 
profundizar sobre esta institución, puede consultarse la 
siguiente obra: CARRIÓ, Alejandro D., “El enjuiciamiento 
penal en la Argentina y en los Estados Unidos. Análisis 
comparativo en función de una reforma procesal”, 
Eudeba, Buenos Aires, 1990, ps. 46-47.

sariamente a que la defensa tenga que exponer 
su teoría del caso. Por lo demás, si la audiencia 
preliminar opera como un mecanismo de con-
trol efectivo de la acusación, la argumentación 
de la defensa podría tener entidad suficiente 
para que el juez no admita la acusación fiscal y 
neutralizar el juicio oral.

Sin embargo, en la discusión sobre el con-
trol de la acusación ha primado una mirada le-
gal o normativa, en ausencia de un tratamiento 
práctico sobre los alcances del rol del juez, la 
preparación del caso de las partes, la litigación 
estratégica de la prueba y la centralidad técni-
ca de esta etapa para el conjunto del sistema  
judicial (51).

En resumidas cuentas, el desafío que se im-
pone abordar con urgencia para contribuir a 
un mejoramiento del sistema procesal santafe-
sino debe estar dirigido, principalmente, a re-
valorizar el procedimiento intermedio que está 
previsto como un mecanismo de control ex-
haustivo de la investigación y, eventualmente, 
de preparación eficaz del juicio oral, exigiendo 
un trabajo más comprometido de todos los ope-
radores en aras a asegurar la finalidad trazada 
por el legislador.

VII. Conclusión

A lo largo de este trabajo se han expuesto los 
principales desafíos que enfrenta actualmen-
te el tránsito del procedimiento intermedio en 
la provincia de Santa Fe. A esta altura del fun-
cionamiento del sistema de enjuiciamiento, se 
impone la necesidad de reafirmar el rol esencial 
que desempeñan los litigantes en lo que hace a 
la búsqueda de salidas alternativas al juicio en 
tiempo oportuno; esto es, con antelación a que 
se lleve a cabo la audiencia preliminar.

Así, frente a la imposibilidad de lograr un con-
senso que ponga fin al pleito antes de llegar a 
esa instancia, el propósito de la audiencia pre-
liminar solo podría cumplirse siempre y cuan-
do los litigantes estén debidamente preparados 
para discutir no solo el contenido y alcance de la 
acusación, sino también —si esta supera el con-
trol jurisdiccional— la admisibilidad de la prue-

(51) Cfr. GONZÁLEZ POSTIGO, Leonel, “La justicia 
penal adversarial”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, p. 158.
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ba en miras a la realización del juicio oral. En 
ese escenario, adquiere especial importancia el 
rol desempeñado por el órgano jurisdiccional, 
toda vez que debe promover que las partes arri-
ben a esta audiencia con un meditado ofreci-
miento de prueba, para que la información que 
pretende llevarse al debate sea verdaderamen-
te de calidad para el tribunal juzgador. Por esa 
razón, el magistrado interviniente no está aquí 
absolutamente subordinado al contradictorio 
en lo que hace al control y exigencia de la prue-
ba ofrecida por los litigantes.

No obstante las problemáticas y lagunas le-
gislativas existentes en el sistema procesal que 
han sido abordadas más arriba, son crucial para 
garantizar la eficacia del modelo de enjuicia-
miento que todos los operadores intervinientes 
asuman un verdadero compromiso tendiente a 
readecuar su forma de trabajar durante esta eta-
pa del procedimiento, lo que, sin lugar a dudas, 
permitirá profundizar el necesario cambio cul-
tural y, a la postre, alcanzar mejores resultados 
en el servicio de justicia penal.
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I. Introducción

Durante las últimas tres décadas, ha habido 
un aumento de tres veces en el número de ni-
ños diagnosticados con trastornos del espectro 
autista en todo el mundo. Actualmente no hay 
tratamientos específicos disponibles y las inter-
venciones se centran en la disminución de los 
comportamientos disruptivos, la capacitación y 
la enseñanza de habilidades de autoayuda para 
una mayor independencia (1).

En distintos trabajos, se ha demostrado que 
el cannabis es beneficioso para los niños con 
trastorno del espectro autista (2). En un estudio 
retrospectivo en 60 niños, los brotes conduc-
tuales mejoraron en el 61% de los pacientes, los 
problemas de comunicación en el 47%, la an-
siedad en el 39%, el estrés en el 33% y el compor-
tamiento disruptivo en el 33% de los pacientes. 
También se ha demostrado en el estudio de un 
caso único con tratamiento de Dronabinol (un 

(*) Defensor público coadyuvante de la Defensoría 
General de la Nación. Abogado especialista en Derecho 
Penal (UBA), Magíster en Criminología y Ejecución Penal 
(UPF) y Doctorando en criminología UNIL.

(1) LUNDSTRÖM, Sebastian, et al. “Autism phenotype 
versus registered diagnosis in Swedish children: 
prevalence trends over 10 years in general population 
samples”. bmj, 2015, vol. 350, p. 1961.

(2) ARAN, Adi - CASSUTO, Hanoch - LUBOTZKY, 
Asael. “Cannabidiol based medical cannabis in children 
with autism-a retrospective feasibility study (P3. 318)”. 
2018.

fármaco a base de THC) mostró mejoras signifi-
cativas en la hiperactividad, el letargo, la irrita-
bilidad y el habla inapropiada a los 6 meses de 
seguimiento (3).

Sin embargo, a pesar de los avances logrados 
en los últimos años, aún existen obstáculos para 
el cultivo, suministro y posesión de cannabis 
que es considerado un obstáculo insuperable 
para la exploración total del potencial terapéu-
tico y los beneficios para la salud pública del 
consumo de cannabis medicinal. Desde este ca-
pítulo buscará ofrecer una perspectiva para ob-
servar el acceso al uso terapéutico del cannabis 
como un derecho humano.

II. Derecho a la salud. El alcance del más 
alto nivel posible de salud

II.1. Definición de salud

Definir el concepto salud desde el cual será 
abordado en el presente capítulo, resulta im-
portante para poder discutir los distintos pun-
tos que plantea la temática y es necesaria una 
definición para establecer límites al alcance de 
este término.

De esta manera, al término salud, se le han 
atribuido distintos significados. Por ejemplo, la 

(3) KURZ, René - BLAAS, Kurt. “Use of dronabinol 
(delta-9-THC) in autism: a prospective single-case-study 
with an early infantile autistic child”. Cannabinoids, 
2010, vol. 5, no 4, pp. 4-6.



252 • DPyC • CANNABIS, MEDICINA y DEREChO - Doctrina

Cannabis medicinal como derecho humano de niños y niñas con TEA en la Argentina

concepción biomédica clásica de la salud sugie-
re que la salud es la ausencia de enfermedad, 
ya sea física o mental. Pero, como explica Nor-
man Daniels, esa definición excluye “las lesio-
nes causadas por traumatismos o por peligros 
ambientales o toxinas, ninguna de las cuales es 
una enfermedad”.

A su vez, esta definición, excluye una serie 
de defectos congénitos, ya sean de desarrollo o 
genéticos y los déficits funcionales como la ce-
guera o la sordera (4). Al mismo tiempo, para 
muchos la idea de un déficit o una discapacidad 
funcional no es la ausencia de salud sino sim-
plemente una construcción social. Por lo tanto, 
esta definición es problemática.

El derecho internacional ofrece dos enfoques 
para la definición de salud. El primero es el en-
foque adoptado en virtud de la Constitución de 
la Organización Mundial de la Salud (OMS), que 
define la salud en su preámbulo como “un es-
tado de completo bienestar físico, mental y so-
cial, y no solamente la ausencia de afecciones o 
enfermedades”(5), confrontando directamente 
con la primera definición que se ha presentado.

Algunos Estados consideraron que la defi-
nición brindada por la OMS era útil porque es 
coherente con la “relación bien reconocida en-
tre la enfermedad y el entorno social” . Otros, lo 
rechazaron por distintos motivos : a) era inne-
cesaria una definición de “salud” (ya que no se 
habían definido otros términos), y b) el término 
“salud social” debía excluirse porque su signifi-
cado no estaba claro (6).

Este rechazo por parte de los Estados de 
la amplia definición de salud adoptada en la 
Constitución de la OMS es coherente con las 
opiniones de los comentaristas. Jennifer Ruger, 
por ejemplo, ha argumentado que el enfoque en 
el “bienestar” es tan amplio que constituye una 

(4) DANIELS, Norman. “Just health: meeting health 
needs fairly”. Cambridge University Press, 2007.

(5) Disponible en: https://www.who.int/governance/
eb/who_constitution_sp.pdf. Última visita 25/5/2020.

(6) RUGER, Jennifer Prah. “Toward a theory of a 
right to health: capability and incompletely theorized 
agreements”. Yale journal of law & the humanities, 2006, 
vol. 18, nro. 2, p. 3.

norma poco razonable para la aplicación de los 
derechos humanos, la política y el derecho (7).

De manera similar, Norman Daniels ha adver-
tido que la inclusión del bienestar social en la 
definición de la OMS corre el riesgo de conver-
tir toda la filosofía social y la política social en 
atención sanitaria (8). Por lo tanto, la definición 
de salud de la OMS no satisface los requisitos de 
claridad y practicidad.

Por su parte, el Comité de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales, ha señalado que el 
derecho al más alto nivel posible de salud no se 
limita al derecho a la atención de la salud. Por 
el contrario, el derecho a la salud abarca una 
amplia gama de factores socioeconómicos que 
promueven las condiciones en que las perso-
nas pueden llevar una vida sana y se extiende 
a los determinantes subyacentes de la salud, 
como la alimentación y la nutrición, la vivien-
da, el acceso al agua potable y a un saneamiento 
adecuado, las condiciones de trabajo seguras y 
saludables y un medio ambiente sano (9).

Pero este enfoque no ofrece realmente una 
definición de la salud y se centra en los derechos 
de una persona en virtud del derecho a la salud, 
a saber, “el disfrute de una variedad de facilida-
des, bienes, servicios y condiciones necesarios 
para la realización del más alto nivel posible de 
salud”.

Norman Daniels ha definido la salud como 
la ausencia de patología, con lo que se refie-
re a “cualquier desviación de la organización 
funcional natural de un miembro típico de una 
especie”(10). Este enfoque es conceptualmente 
más estrecho que la definición de salud adop-
tada en la Constitución de la OMS y trata de 
limitar la salud a “una desviación del funciona-
miento normal”.

Daniels enumera como ejemplos, las solicitu-
des de las personas para remodelar una nariz, 

(7) RUGER, ob. cit.

(8) DANIELS, ob. cit.

(9) Disponible en https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2001/1451.pdf (última visita 
25/5/2020).

(10) DANIELS, ob. cit.
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un seno o una nalga por parte de un cirujano 
plástico cuando la parte relevante de la anato-
mía no es disfuncional. Como explica, las des-
viaciones en la anatomía de las concepciones 
individuales o sociales de la belleza no consti-
tuyen enfermedad y, por lo tanto, no entrarían 
en el ámbito del derecho a la salud (al menos 
en el sentido de imponer una obligación po-
sitiva a un Estado para que proporcione dicho  
tratamiento).

Ese enfoque es atractivo porque permite limi-
tar el alcance de las reclamaciones de atención 
médica que podrían hacerse en virtud del dere-
cho al más alto nivel posible de salud.

Comentaristas como Engel, por ejemplo, 
han sugerido que la idea del “funcionamiento 
normal” es problemática. Sostiene que las li-
mitaciones funcionales que experimentan las 
personas con discapacidad “se perciben y en-
tienden en función de las concepciones cultura-
les predominantes de la normalidad física y de 
la función física y de la importancia de cualquier 
desviación de esa norma”(11).

A modo de ilustración, señala que en una so-
ciedad en la que todas las alturas de puertas y 
techos se diseñaron para personas que utilizan 
sillas de ruedas, las denominadas personas “sin 
discapacidad” serían de hecho discapacitadas o 
funcionalmente impedidas. Ese enfoque pone 
en tela de juicio la noción social dominante de 
normalidad y su concomitante construcción de 
la discapacidad en favor de “una ideología de la 
diferencia que rechaza la definición de un esta-
do natural y, por tanto, deseado, sobre la base 
de un conjunto de características físicas y cog-
nitivas”.

Según este modelo, la discapacidad es prin-
cipalmente una construcción social y no un 
hecho biológico, dado que las privaciones que 
sufren los ciudadanos con una discapacidad se 
producen principalmente por el estigma o el 
prejuicio que les impone la sociedad, más que 
por sus limitaciones funcionales (12).

(11) ENGEL, David M. “Law, culture, and children with 
disabilities: Educational rights and the construction of 
difference”. Duke LJ, 1991, p. 166.

(12) HAHN, Harlan. “Public policy and disabled 
infants: A sociopolitical perspective”. Issues L. & Med., 

Lo cierto es que, independientemente de la 
medida en que las nociones de discapacidad 
y funcionamiento normal son construcciones 
sociales, las personas con determinadas con-
diciones de salud experimentan, dentro de su 
sociedad, limitaciones funcionales que son di-
rectamente atribuibles a la interacción entre su 
condición de salud y otros factores contextuales, 
ya sea el entorno físico, los prejuicios y estereo-
tipos sociales o factores particulares de la per-
sona.

La definición de salud en el derecho interna-
cional debe dar cabida, comprender y evaluar 
la compleja interacción de esos factores para 
determinar tanto quién tiene una limitación 
funcional como las medidas necesarias para 
atenuar el impacto de su estado de salud en la 
sociedad.

La Clasificación Internacional del Funciona-
miento de la Discapacidad y de la Salud, adop-
tada por la Asamblea Mundial de la Salud en 
2001, admite y permite la realidad de que algu-
nos aspectos de la discapacidad son casi entera-
mente internos de la persona, mientras que otro 
aspecto es casi enteramente externo. De esta 
manera, los problemas asociados a la discapa-
cidad requieren respuestas médicas y sociales.

Esto, obliga a ampliar la investigación para 
determinar qué bienes, servicios, instalaciones 
y condiciones han de proporcionar los Estados 
para permitir, no solo a un individuo con una 
condición patológica, maximizar su funciona-
miento en la sociedad, sino para que esta pueda 
acomodar o al menos mitigar las limitaciones 
funcionales que experimenta un individuo de-
bido a su condición.

II.2. El más alto nivel posible de salud

La formulación del derecho a la salud adopta-
da en el derecho internacional es el derecho al 
“más alto nivel posible de salud”.

Esta norma figura en el preámbulo de la Cons-
titución de la OMS, en el párrafo 1 del art. 12 del 
Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales (PIDESC), en el párrafo 1 
del art. 24 de la Convención sobre los Derechos 

1987, vol. 3, p. 3.
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del Niño y en el art. 25 de la Convención sobre 
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

La calificación del derecho a la salud median-
te la frase “el más alto nivel posible”, reconoce 
que el nivel de salud que disfruta un individuo 
ya sea físico o mental, dependerá de factores 
propios del individuo y de los recursos dispo-
nibles en el contexto que se desarrolla. En este 
sentido, aunque el derecho a la salud es un es-
tándar universal, su implementación y nivel de 
disfrute seguirán siendo relativos.

El Pacto Internacional de Derechos Económi-
cos, Sociales y Culturales reconoce el derecho 
de toda persona al disfrute del más alto nivel 
posible de salud física y mental. Aunque el Pac-
to no hace expresamente alusión a la discapaci-
dad como motivo prohibido de discriminación, 
en las observaciones generales adoptadas por 
el Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales se estima que el Pacto prohíbe la dis-
criminación por ese motivo.

Otros tratados internacionales, entre ellos la 
Convención sobre los Derechos del Niño, de-
terminados tratados regionales y diversas cons-
tituciones y legislaciones nacionales consagran 
el derecho al disfrute del más alto nivel posible 
de salud tanto física como mental y prohíben de 
manera explícita la discriminación por motivos 
de discapacidad.

Desde este concepto, se entiende que el dere-
cho a la salud no es un derecho a estar sano, sino 
un derecho a recibir y disfrutar de los servicios, 
instalaciones y condiciones necesarias para 
prevenir, remediar y mitigar la mala salud.

La evaluación de lo que es el “más alto nivel 
posible de salud” es una evaluación relativa y no 
universal del nivel de salud que se puede alcan-
zar dado el estado de salud de un individuo y los 
recursos de que dispone un Estado.

En este sentido, la adopción del marco de ele-
mentos esenciales por los órganos de supervi-
sión de los tratados de derechos humanos, a 
saber, que los servicios de salud estén disponi-
bles, sean accesibles, se puedan aceptar y sean 
de calidad apropiada, es un instrumento inter-
pretativo adecuado para determinar los ele-

mentos que constituyen el derecho a la salud. 
Esto, ayuda a transformar la noción abstracta 
del más alto nivel posible de salud en concep-
tos que puedan ser utilizados por los miembros 
de la comunidad para informar y orientar la ela-
boración y la aplicación de políticas, servicios e 
instalaciones para garantizar el disfrute del de-
recho a la salud.

La comprensión de este derecho no puede li-
mitarse al alcance de los derechos que confie-
re a los individuos, y debe ir acompañada de un 
examen de la naturaleza y el alcance de la obli-
gación impuesta a los Estados de responder a 
las reclamaciones basadas en esos derechos. 
Esta dimensión del derecho a la salud es la que 
constituye la base del debate en este trabajo.

III. Cannabis y derecho a la salud

La prohibición general del cultivo, suminis-
tro y posesión de cannabis podría considerar-
se que presenta una barrera insuperable para la 
exploración total del potencial terapéutico y los 
beneficios para la salud pública del consumo de 
cannabis medicinal.

A pesar de esto, han surgido ejemplos de en-
foques innovadores en todo el mundo, aunque 
algunos contextos, incluido Argentina, han pro-
porcionado un terreno menos fértil para que 
prosperen.

Concepciones estrechas de la salud no reco-
nocen adecuadamente el derecho humano a la 
salud y socavan los objetivos de salud pública 
al adoptar un enfoque parroquial sobre el tema 
del uso de cannabis medicinal.

Una concepción más expansiva del derecho a 
la salud, en contraste, podría conducir a un en-
foque de salud pública equilibrado entre intere-
ses colectivos e individuales.

Mediante el empleo de una perspectiva de 
derechos humanos, se puede desarrollar un en-
foque de salud pública más completo sobre el 
tema del uso terapéutico del cannabis que no 
sea restringido por el paradigma de prohibición 
de drogas.

Desde este abordaje, se puede informar mejor 
las políticas de salud pública relacionadas con 
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el uso de cannabis medicinal y el uso de sustan-
cias psicoactivas en general (13).

Existe una tensión clave entre los intereses 
de un Estado en restringir ciertos psicoactivos. 
Bajo este interés la justificación suele ser pro-
teger la salud pública, el bienestar, la moral y la 
seguridad de su ciudadanía. Desde este artículo 
buscará ofrecer una perspectiva para observar 
el acceso al uso terapéutico del cannabis como 
un derecho humano.

Para examinar cómo los derechos humanos 
pueden abordar y aliviar la profunda tensión 
política entre los intereses del Estado de restrin-
gir el acceso al cannabis y los derechos huma-
nos de los individuos en la esfera de la política 
de drogas, este trabajo pone en el centro de la 
escena el derecho humano a la salud.

En ciertas ocasiones, los jueces, incluso fuera 
de Argentina (14), suelen exigir para ordenar la 
prestación de Cannabis medicinal “una evalua-
ción de la política médica y evidencia científica 
y una mayor comprensión de la naturaleza y el 
progreso de las pruebas de cannabis que se han 
realizado y se están realizando”, lo que suele ser 
problemático al estar atravesado históricamen-
te por el prohibicionismo.

Por otro lado, el más alto Tribunal de Cana-
dá resolvió que la prohibición de la posesión de 
formas no secas de marihuana atenta la libertad 
y seguridad de la persona y es contrario al prin-
cipio de justicia fundamental. A esto llegó luego 
de valorar distintas pruebas.

Al respecto: “Por un lado, a través de un tes-
tigo experto que indicó que la ingestión oral de 
cannabis puede ser apropiada o beneficiosa 
para ciertas condiciones. A su vez, las pruebas 
periciales, junto con las evidencias “anecdóti-
cas” de los pacientes médicos de la marihuana 
que testificaron, establecieron una preferen-
cia subjetiva por las formas de tratamiento oral 
(...) Las pruebas demostraron que la decisión 

(13) BONE, Melissa - SEDDON, Toby. “Human rights, 
public health and medicinal cannabis use”. Critical 
public health, 2016, vol. 26, nro. 1, pp. 51-61.

(14) R v. Quayle; R v. Wales; R v. Taylor and another; R 
v. Kenny; Attorney General’s Reference (Nro. 2 of 2004) 
EWCA Crim 1415 (2005).

de utilizar formas no secas de marihuana para 
el tratamiento de algunas enfermedades gra-
ves es médicamente razonable. Dicho de otro 
modo, hay casos en que se “requerirán razona-
blemente” formas alternativas de cannabis para 
el tratamiento de enfermedades graves (...). En 
nuestra opinión, en esas circunstancias, la pe-
nalización del acceso al tratamiento en cues-
tión infringe la libertad y la seguridad de la 
persona”(15).

Sin embargo, como veremos más adelante, la 
evidencia científica sobre los beneficios del uso 
terapéutico del cannabis en niños y niñas con 
TEA es cada vez más sólida y amplia, dejando 
de ser solamente “anecdótica”.

IV. Niños y niñas con Trastornos del Espec-
tro Autista (TEA) y derecho a la salud

IV.1. Una aproximación a la definición de los 
Trastornos del Espectro Autista

Los trastornos del espectro autista (TEA) son 
un grupo de afecciones caracterizadas por al-
gún grado de alteración del comportamiento 
social, la comunicación y el lenguaje, y por un 
repertorio de intereses y actividades restringido, 
estereotipado y repetitivo.

Los TEA aparecen en la infancia y tienden a 
persistir hasta la adolescencia y la edad adulta. 
En la mayoría de los casos se manifiestan en los 
primeros 5 años de vida.

Los afectados por TEA presentan a menudo 
afecciones comórbidas, como epilepsia, depre-
sión, ansiedad y trastorno de déficit de atención 
e hiperactividad.

El nivel intelectual varía mucho de un caso a 
otro, y va desde un deterioro profundo hasta ca-
sos con aptitudes cognitivas altas (16).

Así, las personas con TEA presentan cuadros 
clínicos sumamente heterogéneos, tanto en  el 

(15) Traducción propia de extracto de Fallo Corte 
Suprema de Canadá, R. v. Smith, 2015 SCC 34, [2015] 2 
S.C.R. 602. En: https://scc-csc. lexum.com/scc-csc/scc-
csc/en/item/15403/index.do.

(16) Organización Mundial de la Salud, disponible en: 
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/
autism-spectrum-disorders.
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nivel de apoyo que necesitan, como en el nivel 
de lenguaje, el nivel cognitivo (discapacidad in-
telectual, inteligencia  promedio, inteligencia 
superior), el perfil sensorial, el patrón de ini-
cio de los síntomas  (progresivo, regresivo), los 
especificadores (p. ej., Frágil X, tipo Asperger, 
etc.), las características psicológicas y biológicas 
propias de cada individuo y los problemas mé-
dicos concomitantes (p. ej., problemas gas-
trointestinales, inmunológicos, metabólicos, 
etc.). Por esto mismo, se habla de un “espectro 
autista”(17).

Es un trastorno complejo y, como se dijo, al-
tamente heterogéneo, tanto en lo referente a la 
etiología como en la manifestación y evolución 
de los síntomas en las diferentes etapas del de-
sarrollo, en su expresión y presentación según el 
sexo, edad o comorbilidades coexistentes.

La conceptualización, definición y criterios 
diagnósticos de TEA se han ido modificando, 
complementando y ajustando a lo largo de las 
últimas décadas, teniendo en cuenta los resulta-
dos de las investigaciones. El DSM5 (18) incluye 
una denominación genérica de TEA y elimina 
las subcategorías del DSM IV-TR adquiriendo 
un concepto dimensional del autismo.

La detección precoz sigue siendo un aspecto 
fundamental en el abordaje, ya que la iniciación 
de un tratamiento precoz está íntimamente liga-
da a su pronóstico.

No existen, en la actualidad, fármacos de 
probada efectividad para los síntomas nu-
cleares propios del TEA. Existen dos fármacos 
aprobados por la FDA (Food & Drug Adminis-
tration)  (19) para su uso en TEA que son: la 

(17) PANACEEA web.

(18) DSM (Diagnostic and Statistical Manual of Mental 
Disorders) es el Manual Diagnóstico y Estadístico de 
los Trastornos Mentales de la Asociación Americana de 
Psiquiatría (American Psychiatric Association, APA) y 
contiene descripciones, síntomas y otros criterios para 
diagnosticar trastornos mentales.

(19) La FDA es responsable en Estados Unidos de 
la regulación de los medicamentos de uso humano 
y veterinario, vacunas y otros productos biológicos, 
dispositivos médicos, el abastecimiento de alimentos, los 
cosméticos, los suplementos dietéticos y los productos 
que emiten radiaciones.

risperidona y el aripiprazol para su uso en la irri-
tabilidad, impulsividad e hiperactividad asocia-
da a TEA.

Sin embargo, la mayoría de los niños con TEA 
o no necesitan o no se benefician del tratamien-
to con fármacos y los tratamientos psicosociales 
de base conductual, generalizados e individua-
lizados son los tratamientos de elección.

Como principio general básico en cualquier 
población infantil y adolescente, está instau-
rar siempre el tratamiento tanto farmacológi-
co como psicosocial en estrecha colaboración 
con los padres. Una guía importante en esta po-
blación tan vulnerable es evitar ingresos hospi-
talarios y soluciones crónicas para problemas 
agudos tan frecuentes en personas con TEA ante 
cambios, situaciones nuevas o inesperadas.

Se calcula que uno de cada 160 niños tiene un 
TEA. Esta estimación representa una cifra me-
dia, pues la prevalencia observada varía consi-
derablemente entre los distintos estudios. No 
obstante, en algunos estudios bien controlados 
se han registrado cifras notablemente mayores. 
La prevalencia de TEA en muchos países de in-
gresos bajos y medios es hasta ahora descono-
cida.

Según los estudios epidemiológicos reali-
zados en los últimos 50 años, la prevalencia 
mundial de estos trastornos parece estar au-
mentando. Hay muchas explicaciones posibles 
para este aparente incremento de la prevalen-
cia, entre ellas una mayor concienciación, la 
ampliación de los criterios diagnósticos, mejo-
res herramientas diagnósticas y mejor comuni-
cación (20).

Datos y cifras:

- Uno de cada 160 niños tiene un trastorno del 
espectro autista (TEA).

- Los TEA comienzan en la infancia y tienden 
a persistir hasta la adolescencia y la edad adulta.

- Aunque algunas personas con TEA pueden 
vivir de manera independiente, hay otras con 

(20) Organización Mundial de la Salud, ob. cit.
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discapacidades graves que necesitan constante 
atención y apoyo durante toda su vida.

- Las intervenciones psicosociales basadas 
en evidencias, como la terapia conductual y los 
programas de capacitación para los padres, pue-
den reducir las dificultades de comunicación y 
comportamiento social, y tener un impacto po-
sitivo en el bienestar y la calidad de vida de las 
personas con TEA y de sus cuidadores.

- Las intervenciones dirigidas a las personas 
con TEA deben acompañarse de medidas más 
generales que hagan que los entornos físicos, 
sociales y actitudinales sean más accesibles, in-
clusivos y compasivos.

- Las personas con TEA sufren estigmatiza-
ción, discriminación y violaciones de los de-
rechos humanos. Su acceso a los servicios y al 
apoyo es insuficiente a nivel mundial (21).

IV.2. Casos de TEA dentro de la discapacidad

Los TEA se desarrollan y condicionan de ma-
nera diferente a cada individuo, de ahí que se 
hable de espectro del autismo, dentro del cual se 
encuentran personas con grados severos y per-
sonas con grados más leves de autismo.

Partiendo de esta base, las personas con TEA 
en no todos los casos presentan una discapaci-
dad, aunque sí para la mayoría (22).

Para determinar el grado de discapacidad de 
cada persona, sabiendo que esta puede ser in-
telectual o física —puesto que la discapacidad 
social aún no se reconoce a nivel oficial—, es 
necesario llevar a cabo una valoración espe-
cífica  que analice las necesidades educativas, 
sanitarias, sociales, laborales, de autonomía 
personal, etc., tanto de la persona en concreto 
como de su entorno. Por supuesto, esta valora-
ción debe tener un seguimiento periódico que 
considere el agravamiento o la mejora de la per-
sona, de modo que este grado se vaya adaptan-
do a lo largo del tiempo.

(21) Organización Mundial de la Salud, ob. cit.

(22) HIJOSA TORICES, Laura, et al. “Guía informativa 
para familias de personas con trastorno del espectro del 
autismo”. 2017.

En este punto, las personas con TEA que re-
presenten alguna discapacidad quedarán 
comprendidas en una especial tutela legal y 
convencional.

IV.3. Doble tutela convencional a niños y niñas 
con TEA

En los casos de niños y niñas con TEA y dis-
capacidad, estamos en presencia de un caso de 
personas que gozan de una doble preferencia de 
tutela constitucional y supranacional, por tra-
tarse de un niño o niña, además con una disca-
pacidad. (23)

De esta manera, la Convención de Derechos 
del Niño y la Convención sobre los Derechos de 
las Personas con Discapacidad deben guiar el 
abordaje.

Ambos tratados poseen jerarquía constitu-
cional. El primero, desde que en el año 1994 fue 
incorporada a nuestra Constitución Nacional a 
través del art. 75, inc. 22. El segundo, a través de 
la ley 27.044 promulgada el 11 de diciembre de 
2014.

La Convención de Derechos del Niño tie-
ne un significado revolucionario respecto a la 
consideración jurídica del niño y la niña ya que 
representa la consagración del cambio de para-
digma que se produce a finales del siglo XX so-
bre la consideración del niño por el derecho: el 
niño deja de ser considerado como un objeto 
de protección, para convertirse en un sujeto ti-
tular de derechos que debe ser empoderado en  
estos (24).

La Convención del niño incluye obligaciones 
respecto de niños y niñas que se encuentran en 
situación de doble vulnerabilidad a fin de redu-
cir las mayores barreras para el ejercicio de sus 
derechos.

(23) KOTTOW, Miguel. “Vulnerabilidad, 
susceptibilidades y bioética”. Lexix Nesis-Jurisprudência, 
2003, vol. 4, pp. 23-9.

(24) PARRA-DUSSAN, Carlos. “Convención sobre 
los Derechos de las Personas con Discapacidad: 
antecedentes y sus nuevos enfoques”. International Law, 
Revista Colombiana de Derecho Internacional, 347-380. 
2010.
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La Convención Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad no se 
limita a adoptar el modelo clásico antidiscrimi-
natorio. Si bien es cierto que la Convención con-
tiene rasgos de este modelo, no se agota en ellos.

Tanto el diagnóstico como las soluciones 
normativas de la Convención son propios del 
modelo social, para atribuirles la carga de la in-
tegración de las personas con discapacidad a la 
sociedad.

Este modelo, denominado social, es aquel que 
considera que las causas que originan la diver-
sidad funcional son sociales. Se encuentra ínti-
mamente relacionado con la incorporación de 
ciertos valores intrínsecos a los derechos huma-
nos, y aspira a potenciar el respeto por la digni-
dad humana, la igualdad y la libertad personal, 
propiciando la inclusión social, y se basa en los 
principios de vida independiente, no discrimi-
nación, accesibilidad universal, normalización 
del entorno y diálogo civil, entre otros.

En este modelo, se resalta la importancia de 
comprender al fenómeno de la diversidad fun-
cional desde un enfoque holístico. Así, el ocio, 
la cultura, los deportes, entre otras, son activi-
dades que permiten que las personas con di-
versidad funcional puedan participar en la vida 
social, a la vez que desarrollar sus inquietudes.

A nivel nacional existe la ley denominada 
“Sistema de protección integral de las personas 
discapacitadas”, sancionada en marzo de 1981, 
durante la última dictadura cívico-militar bajo 
el número 22.431.

Esta, responde a un modelo médico-rehabili-
tador que entiende que las causas que originan 
la diversidad funcional son puramente biológi-
cas. El fin primordial que se persigue desde este 
modelo es normalizar a quienes son diferentes, 
aunque ello implique forzar a la desaparición o 
el ocultamiento de la diferencia que represen-
ta la diversidad funcional. Entiende que es im-
prescindible rehabilitar a las personas y el éxito 
se valora según la cantidad de destrezas y habi-
lidades que logre adquirir el individuo.

Siendo las causas que se alegan para explicar 
el nacimiento de una persona con diferencias 
o “deficiencias” biológicas, ciertas situaciones 

pasan a ser consideradas modificables. En este 
modelo se asume que la diferencia o “deficien-
cia” como una enfermedad, fruto de causas na-
turales y biológicas, se traduce en la posibilidad 
de mejoramiento de la calidad de vida de las 
personas supuestamente afectadas, como tam-
bién en el desarrollo de los medios de preven-
ción, tratamientos de rehabilitación y de cierta 
manera de comprensión del significado de la in-
tegración social.

Bajo ese modelo, establece en su art. 1°:

“Institúyese por la presente Ley, un sistema 
de protección integral de las personas discapa-
citadas, tendiente a asegurar a estas su atención 
médica, su educación y su seguridad social, así 
como a concederles las franquicias y estímulos 
que permitan en lo posible neutralizar la des-
ventaja que la discapacidad les provoca y les 
den oportunidad, mediante su esfuerzo, de des-
empeñar en la comunidad un rol equivalente al 
que ejercen las personas normales”.

La concepción de “personas discapacitadas” 
ha sido felizmente dejada de lado por la Con-
vención, que utiliza “persona con discapacidad”, 
apoyándose en los principios del modelo social.

V. Trastornos del Espectro Autista y cannabis

En los últimos años, en distintos países se ha 
ido avanzando en investigación a través de dis-
tintas metodologías con resultados positivos a 
los tratamientos con base en cannabis en pa-
cientes con TEA. La existencia de estos trabajos, 
permiten afirmar basándose en evidencia cien-
tífica la relación existente entre el derecho hu-
mano a la salud y el acceso a estos tratamientos 
por parte de niños con TEA.

Se han publicado estudios clínicos abiertos 
sobre uso de aceite de cannabis en personas 
TEA. Esta evidencia preliminar mostró mejoras 
significativas en áreas como conducta, inquie-
tud, ansiedad y comunicación.

En Argentina, miles de niños, adolescentes y 
adultos con TEA vienen utilizando diversos pro-
ductos con cannabis en todas las provincias de 
nuestro país.

Cukier y Shauffele realizaron un relevamiento 
para obtener nociones iniciales sobre los aceites 
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de cannabis utilizados, características de las perso-
nas con TEA que lo utilizan y efectos terapéuticos 
y adversos reportados a través de un cuestionario 
en línea para evaluar sociabilidad, funcionamien-
to adaptativo y conducta en autismo, para compa-
rar entre antes y después del tratamiento.

El cuestionario fue contestado en un 86% de 
oportunidades por madres de personas con au-
tismo. La prevalencia en mujeres madres a cargo 
de estos tratamientos se analizará en el capítulo 
“Tareas de cuidado, mujeres y cannabis”.

Los efectos favorables más frecuentes fueron:

- mejoras en atención y concentración (90.3%)

- inquietud motora (84,4%)

- irritabilidad (80,8%)

- menos rabietas (83,2%)

- mejoras en el sueño (77,1%).

Los efectos adversos más frecuentes fueron:

- aumento de apetito (29,7%)

- irritabilidad/agresividad (15,44%)

- somnolencia (11,9%)

- sequedad de boca (9,63%)

- 2 reportes de conductas alucinatorias 
(2,4%)(25).

A su vez, mediante un estudio de caso no con-
trolado de un único caso sugiere que el drona-
binol puede reducir los síntomas en el autismo 
infantil precoz. El dronabinol, o tetrahidrocan-
nabinol / ∆-9-THC, es un cannabinoide puro.

Su principal campo de uso aceptado es en on-
cología para reducir las náuseas y en el SIDA 
para aumentar el apetito, pero también ha sido 
utilizado en pacientes con dolor crónico, enfer-
medades inflamatorias intestinales y en la es-
clerosis múltiple para la relajación muscular y el 

(25) CUKIER, S. - SCHAUFFELE, S. “Uso de Cannabis 
en Personas con Condiciones del Espectro Autista en 
Argentina: Relevamiento a partir de un Cuestionario en 
Línea”. Suma, vol. 1, p. 20.

dolor neurológico (26). También puede ser uti-
lizado para la depresión mayor y el síndrome de 
Tourette (27).

El trabajo se realizó a través de un estudio 
abierto y no controlado en un niño con TEA, 
quien no tomó ninguna otra medicación durante 
el tiempo de observación. Se observaron distin-
tos beneficios, que puede que ocurran por la mo-
dificación de los niveles de cannabinoides en el 
sistema nervioso central y se entiende que como 
apoyo adicional a la terapia cognitiva conductual 
puede ser eficaz y mejor tolerado que muchos 
fármacos antipsicóticos existentes (28).

Tabla 1. Wilcoxon Rank Sum Test y post eva-
luación

Subescalas Antes (mayo 
2009)

Después (no-
viembre 2009)

Irritabilidad 38 13

Letargo 23 11

Estereotipo 16 9

Hiperactividad 47 20

Lenguaje 
inapropiado

6 0

Valor de P de 
la suma del 

Wilcoxon Rank 
Sum Test

0.04311

Fuente: KURZ y BLAAS.

Un estudio publicado en 2019 analizó el tra-
tamiento de 188 pacientes con TEA tratados con 
cannabis medicinal entre 2015 y 2017. La edad 
media fue de 12,9 (± 7,0 años), con 14 (7,4%) pa-
cientes menores de 5 años, 70 pacientes (37,2%) 
entre 6 y 10 años y 72 (38,2%) entre 11 y 18 años.

(26) EIKESETH, Svein, et al. “Outcome for children 
with autism who began intensive behavioral treatment 
between ages 4 and 7: A comparison controlled study”. 
Behavior modification, 2007, vol. 31, nro. 3, pp. 264-278.

(27) BISOGNO, Tiziana - DI MARZO, Vincenzo. 
“Cannabinoid receptors and endocannabinoids: role in 
neuroinflammatory and neurodegenerative disorders”. 
CNS & Neurological Disorders-Drug Targets (Formerly 
Current Drug Targets-CNS & Neurological Disorders), 
2010, vol. 9, nro. 5, pp. 564-573.

(28) KURZ - BLAAS, ob. cit.
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El tratamiento en la mayoría de los pacientes se basaba en aceite de cannabis que contenía un 
30% de CBD y un 1,5% de THC. Después de seis meses de tratamiento, el 82,4% de los pacientes es-
taban en tratamiento activo y se evaluó el 60,0% ; 28 pacientes (30,1%) informaron de una mejora 
significativa, 50 (53,7%) una mejoría forma moderada, 6 (6,4%) mejoría leve y 8 (8,6%) no informa-
ron mejoría.

Los efectos secundarios comunicados por los pacientes y los padres fueron moderados y relativa-
mente fáciles de sobrellevar. Los efectos secundarios más frecuentes comunicados a los seis meses 
fue la inquietud, que apareció en menos del 6,6% de los pacientes.

Este estudio afirma que el cannabis como tratamiento para los pacientes con trastornos del es-
pectro autista parece ser una opción bien tolerada, segura y aparentemente eficaz para aliviar los 
síntomas, principalmente: convulsiones, tics, depresión, inquietud y ataques de rabia (29).

Fuente: SCHLEIDER, Lihi Bar-Lev, et al. Traducción propia

(29) SCHLEIDER, Lihi Bar-Lev, et al. “Real life experience of medical cannabis treatment in autism: analysis of safety 
and efficacy”. Scientific reports, 2019, vol. 9, nro. 1, pp. 1-7.
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También se ha demostrado que el THC me-
joraba los síntomas característicos de los pa-
cientes con TEA en otras poblaciones tratadas. 
Por ejemplo, los pacientes informaron de una 
menor frecuencia de ansiedad, angustia y de-
presión (30), después de la administración de 
THC, así como de un mejor estado de ánimo y 
una mejor calidad de vida en general (31).

VI. Reflexiones finales

En este trabajo hemos tejido el camino para 
comprender el acceso al tratamiento de canna-
bis medicinal como un derecho humano, espe-
cialmente para niños y niñas con TEA.

Como se ha visto, en la actualidad en Argenti-
na es cada vez más frecuente que niños y niñas 
con TEA utilicen cannabis medicinal. A su favor, 
tienen el desarrollo de cada vez más evidencia 
que sostiene los beneficios del cannabis en es-
tos casos.

Se ha observado, que las Convenciones Inter-
nacionales que rigen estas cuestiones, al gozar 
de jerarquía supralegal, consagran el derecho 
“al más alto posible de salud”. Este concepto es 
relativo y está condicionado a los recursos que 
tenga cada Estado para cumplirlo.

A su vez, es relativo en cuanto al desarrollo 
de la ciencia y de los tratamientos posibles en el 
momento histórico que se necesite y en el con-
texto geográfico que se desarrolle.

Hoy en día, el cannabis ha sido beneficioso 
para miles de niños con TEA en nuestro país. 
Poco a poco, a la evidencia “anecdótica” y a las 
experiencias que relatan las familias se suman 
estudios científicos que reportan beneficios en 
el uso del cannabis y efectos secundarios con-
trolables.

(30) RADBRUCH, L. - NAUCK, F. “A review of side 
effects and complications with cannabinoid treatment”. 
Schmerz (Berlin, Germany), 2003, vol. 17, nro. 4, pp. 274-
279.

(31) WALSH, Declan - NELSON, Kristine A. - 
MAHMOUD, Fade. “Established and potential 
therapeutic applications of cannabinoids in oncology”. 
Supportive care in cancer, 2003, vol. 11, nro. 3, pp. 137-
143.

Sin embargo, el aprovechamiento de estos tra-
tamientos aun cuenta con obstáculos y siguen 
existiendo casos donde el Estado allana, involu-
cra en procesos penales y encarcela a tenedores 
de cannabis para uso medicinal.

La noción abstracta del “más alto nivel po-
sible de salud” hay que dotarla de contenido y 
adaptarla a la realidad de quienes el derecho a 
la salud está en juego. El estado nacional es res-
ponsable sobre los pactos que firma y las polí-
ticas públicas de salud que ponga en marcha 
determinarán cuál será “el más alto nivel posi-
ble”.

Para vivir con dignidad, la calidad de vida se 
debe integrar con la salud. La puesta en práctica 
de normas infra constitucionales no puede obs-
taculizar la eficacia de contenidos constitucio-
nales (32).
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