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I. UN EQUIPO DE INVESTIGACIÓN

El Grupo de Análisis de Criterios es un equipo de investigación de la Universidad de Buenos Aires. Entre 2001 y 2004, integrado por jueces del trabajo, estudió los criterios empleados para la interpretación del artículo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo (proyecto D005). Con la experiencia adquirida en ese primer análisis, e integrado ahora por especialistas en derecho penal, se ha propuesto investigar los criterios empleados para establecer el tiempo de condena en los casos de homicidio simple. En esta ocasión, el grupo fue integrado por los jueces de cámara Dres. Estela R. Cárcamo, Héctor M. Magariños, Martín E. Vázquez Acuña y Marta A. Yungano, así como por el funcionario judicial Iván Tolnay de Hagymassy. El magistrado Raúl A. Borrino integró el grupo al principio, pero se retiró más tarde por razones personales. Además, forman parte del grupo de investigación Liliana Rodríguez Fernández, Jorge Arturo Cerdio Herrán y el director Ricardo A. Guibourg que, sin ser específicamente penalistas sino profesores orientados hacia la filosofía del derecho (carácter que comprende también a Iván Tolnay), constituyen el núcleo desde el que se administra el método a emplear.

Como en el caso anterior, en efecto, el grupo adoptó como objetivo poner a prueba un procedimiento para el análisis de criterios jurídicos (y especialmente judiciales) apto para ser aplicado a los más diversos campos.  En esta oportunidad escogió como campo de aplicación el artículo 79 del Código Penal argentino, pero no en lo relativo a las características del tipo penal, sino estrictamente al proceso de decisión que conduce, en caso de condena, a imponer un tiempo determinado de prisión entre el mínimo de 8 años y el máximo de 25.

II. 
EL OBJETIVO PROPUESTO 

El artículo 79 del Código Penal dispone: Se aplicará reclusión o prisión de ocho a veinticinco años, al que matare a otro, siempre que en este código no se estableciere otra pena.

En cuanto a la graduación de la pena, el mismo código contiene dos artículos:

Art. 40.- En las penas divisibles por razón de tiempo o de cantidad, los tribunales fijarán la condenación de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del artículo siguiente.

Art. 41.- A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta:


1º La naturaleza de la acción y los medios empleados para ejecutarla y la extensión del daño y del peligro causados;


2º La edad, la educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la participación que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demás antecedentes y condiciones personales, así como los vínculos personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez deberá tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.

Se trata, como puede observarse, de un conjunto de instrucciones generales. No contiene un orden de prelación entre las circunstancias que menciona ni indica en qué proporción la presencia de cada una de ellas, en mayor o menor medida, ha de influir en la determinación de la condena “divisible por razón de tiempo o de cantidad”. 

Cada juez, en consecuencia, ha de utilizar en cada caso su propio criterio, no sólo para apreciar la presencia de las circunstancias agravantes o atenuantes, que es una cuestión de hecho y prueba tanto como la propia prueba del delito, sino para determinar cuáles son las circunstancias que hayan de considerarse relevantes para esos fines, qué importancia relativa adquieren en el conjunto de ellas presente en el caso y de qué manera ha de traducirse su conjunto para influir en el establecimiento del tiempo de condena.

De hecho, es fácil advertir que la mayoría de las sentencias penales, luego de prestar gran atención a la prueba de los hechos, a la precisión del tipo penal y al modo como los hechos probados queden encuadrados en el tipo, dedican apenas unas líneas a decidir el tiempo de condena a aplicar y, como fundamento de esta decisión, enuncian algunos parámetros generales de tal modo que el lector – la fiscalía, la defensa, el propio condenado – no alcanza a reconstruir el razonamiento con el que el magistrado expropia la libertad del imputado durante un lapso relevante en el transcurso de su vida.

Que el razonamiento sea casi tácito no implica, ciertamente, que no exista; de otro modo, la decisión judicial sería arbitraria en ese punto. Pero lo que es importante destacar desde la óptica de la investigación es que, una vez probados el hecho y la autoría y resuelto el encuadre penal, un razonamiento adicional cuya conclusión sea un número (de años, de meses) no puede ser otra cosa que una ecuación.

Esta afirmación sería evidente en otros ámbitos del quehacer humano, pero suena casi a herejía en los oídos del jurista medio. Los hombres de derecho estamos tan habituados a destacar el sentido profundamente humano con el que deben encararse la interpretación y la aplicación de la ley que cualquier razonamiento matemático, aunque sólo implique operaciones sencillas como la suma, la resta y la multiplicación, nos parece un elemento deshumanizador, capaz de convertir al hombre en esclavo de procedimientos ciegamente mecánicos.

El objetivo propuesto por esta investigación parte de un punto de vista muy diferente. En efecto, las matemáticas no son una fuerza devoradora del hombre sino un instrumento útil desarrollado por la propia humanidad para mejor lograr muchos de sus objetivos. Tampoco el cálculo se opone a la valoración: por el contrario, sirve para extraer más racionalmente los resultados de la valoración que se haya emprendido, en la medida en que la misma valoración se exprese en términos suficientemente explícitos para hacer viable el empleo de aquel instrumento.

El cálculo matemático, es preciso decirlo, se desarrolla siempre en la mente del juzgador cuando éste debe decidir el tiempo de condena. Pero usualmente se desarrolla en su subconsciente y emerge como un resultado acabado que el sujeto ha estimado “a ojo de buen cubero”.

Por cierto, el buen cubero al que remite la expresión tradicional era un hombre de experiencia, que conocía a simple vista – aunque aproximadamente – el volumen del líquido o del grano que pudieran caber en cada cubo y, por lo tanto, tenía por debajo de su conciencia un criterio para apreciar volúmenes que había aprendido de la práctica. No otra cosa es lo que hace el buen magistrado: tiene sus criterios conscientes acerca de la admisibilidad abstracta de circunstancias agravantes o atenuantes, advierte conscientemente la presencia de esas circunstancias en el caso de acuerdo con la prueba producida y luego mezcla informalmente esos criterios y esa información para extraer de allí su decisión. Esta última operación se ejerce en un nivel más oscuro de la conciencia y, tal vez por eso, las sentencias no proporcionan detalles acerca de ella.

El resultado seguramente es considerado justo por el juez en el caso concreto; pero la generalización de este método difícilmente puede juzgarse satisfactoria en términos colectivos. Si bien jamás hay dos casos iguales, cualquier letrado experimentado puede trazar clases de casos semejantes en ciertos aspectos relevantes: no otra es la operación que da lugar a la admisibilidad de los fallos plenarios o, más cotidianamente, a la clasificación de la jurisprudencia con la que las revistas de derecho tratan de dar cuenta del modo como se aplican las leyes generales a los casos individuales. En este contexto, la suerte de casos semejantes (al menos en términos cuantitativos del tiempo de condena) puede ser muy distinta según el tribunal que deba juzgarlo; no tanto porque sus características concretas de los casos sean distintas (que siempre lo son en alguna medida) sino porque, aun cuando los casos fueran hipotéticamente idénticos, serían apreciados mediante ecuaciones diferentes, a partir de variables también diferentes. 

Otra vuelta de tuerca a este razonamiento lleva a advertir que, en la medida en que la ecuación y sus variables permanezcan en la oscuridad de la conciencia de los jueces, ellas quedan sustraídas al análisis crítico de la sociedad entera.

Desde luego, es imposible sacar a la luz todos los razonamientos, explicitar todas las ecuaciones y definir objetivamente todas las variables relevantes. No porque cada una de esas cosas no pueda hacerse en cada punto, sino porque la totalidad de ese universo es suficientemente grande para que la empresa se torne inabarcable. Pero que no pueda hacerse todo no quiere decir que no pueda hacerse nada: cada tramo de razonamiento que pueda volverse explícito, público y comparable equivale a un tramo ganado para la transparencia y para el control republicano de los actos del estado.

La investigación emprendida intenta penetrar un misterio que está a la vista de cada uno y, sin embargo, permanece oculto al análisis intersubjetivo. Pretende avanzar en el análisis y en la comparación de las variables empleadas para decidir el tiempo de condena, así como de la ecuación subyacente a cada criterio judicial. El éxito no ha sido completo, pero sí suficientemente intenso para demostrar que el camino está disponible para ser recorrido y que en su transcurso pueden hallarse soluciones cada vez más elaboradas para el problema planteado.

III. EL MÉTODO EMPLEADO.

Desde el planteo mismo de la investigación, se planteó emplear el método que, con señalado éxito, había empleado el primer equipo del Grupo de Análisis de Criterios en una investigación anterior: la que se llevó a cabo en el marco de la Universidad de Buenos Aires como proyecto D005
. En aquella oportunidad se trataba de elucidar los criterios de interpretación y aplicación de la norma de la Ley de Contrato de Trabajo que dispone, en ciertas condiciones, la responsabilidad solidaria del contratista principal o cedente por las obligaciones laborales del subcontratista o cesionario. Para eso se reunió un grupo de investigadores, compuesto casi por completo por magistrados de la Justicia Nacional del Trabajo, que tomaron como campo de estudio la propia conciencia de los miembros del equipo a la luz de las decisiones que cotidianamente adoptaba cada uno en la aplicación de la norma jurídica indicada. Luego de tres años de trabajo, lapso durante el cual se detectaron ciertos efectos de la estructura de los planteos judiciales en los límites tradicionales del razonamiento de los magistrados y, además, los miembros del equipo tuvieron oportunidad de clarificar y rectificar sus propios criterios aplicados hasta ese momento, se acordó un sistema de criterios, elaborado en cuatro niveles de diagramas de flujo y otro consistente en un glosario de definiciones. El esquema fue sometido a la crítica pública en un debate promovido por la Asociación Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y, reelaborado a partir de las observaciones allí expuestas, integró las conclusiones del proyecto como un ejemplo útil para otras investigaciones semejantes en cualquier otro campo del saber jurídico.

De acuerdo con esta experiencia, para el segundo desafío del Grupo de Análisis de Criterios se reunió a un equipo de jueces penales que acordaron integrar el grupo y practicar la difícil y a veces dolorosa introspección que el método exige. En reconocimiento de la complejidad del tema y a fin de evitar en lo posible dispersiones innecesarias, se limitó el objeto de la investigación a la aplicación de una sola norma del Código Penal: la que reprime el homicidio simple con prisión o reclusión de ocho a veinticinco años; y se dejó establecido que no se trataría el análisis del tipo penal sino, exclusivamente, el criterio que, una vez resuelto que el imputado es autor responsable del delito allí previsto, se emplea para determinar el número de años o de meses que haya de imponerse como pena.

La primera cuestión que se sometió al grupo fue el punto de partida del cómputo. En efecto, si las circunstancias agravantes son razones para imponer una pena más grave y las atenuantes son otras tantas razones para reducir la gravedad de la condena, puede advertirse que cualquier suma o resta ha de partir de un punto inicial de referencia: el de la pena a aplicar cuando el magistrado – por vía de hipótesis – no halle configurada ninguna circunstancia agravante ni atenuante.

Aclarado ese punto del modo que más adelante se indicará, y luego de interesantes debates teóricos entre los miembros del grupo, se propusieron algunos casos hipotéticos dotados de diferentes características. Cada especialista en derecho penal adoptó su propia decisión, con lo que pudo confirmarse preliminarmente la hipótesis inicial: que un mismo caso lleva a cada observador a soluciones cuantitativamente diferentes, porque no siempre los observadores asignan relevancia a las mismas características y, cuando lo hacen, a menudo atribuyen a esas características influencias relativas distintas a la hora de incidir en el cálculo final de la pena.

Luego de un período de aclaraciones y reflexiones, se hizo un relevamiento de las circunstancias que alguien hubiera juzgado relevantes en cualquiera de los casos hipotéticos sometidos a decisión y se pidió a los miembros del grupo asignar a cada una de ellas una relevancia nula, escasa, media o alta.

Las respuestas dieron lugar a otro período de aclaraciones y comparaciones, en el que quedó claro para el equipo de investigación que las diferencias estimativas eran demasiado grandes y los fundamentos de la diversidad eran demasiado profundos para que fuera posible, dentro del período asignado, arribar a un esclarecimiento total, aun con la delimitación inicial.

En consecuencia, se optó por restringir el objetivo a una de las circunstancias agravantes, la eficacia de la conducta homicida, que casi  todos los miembros del grupo con especialidad penal coincidieron en identificar como la principal y más influyente, hasta tal punto que varias de las otras circunstancias agravantes (y acaso algunas de las atenuantes, según también se apuntó durante el debate) podían ser abarcadas en su ámbito. De este modo, se entendió que el análisis de la eficacia de la conducta, bastante complejo en sí mismo, podría ofrecerse como un paradigma del análisis de otras circunstancias agravantes o atenuantes.

De más está decir que la eficacia a valorar es la eficacia ex ante, considerada por sus propias condiciones y con prescindencia de su efecto real, ya que – por hipótesis – en todos los casos de homicidio la conducta del autor resulta completamente eficaz para causar la muerte.

IV. EL PUNTO DE PARTIDA

Al iniciarse la investigación y examinarse el contenido del artículo 41 del Código Penal, se observó que, aparte de la extrema vaguedad con la que se mencionan las circunstancias relevantes (vaguedad que en la práctica se traduce como una suerte de delegación legislativa que encarga al juez considerarlas y valorarlas), varias de ellas encontraban serias objeciones doctrinarias y hasta constitucionales. Así, se expresó dentro del grupo que las condiciones del sujeto (tales como sus costumbres y su conducta precedente) jamás podrían valorarse como agravantes so pena de incurrir en la instalación del delito de autor, aunque acaso podrían servir como atenuantes para mostrar la vulnerabilidad del imputado. La reincidencia también fue objeto de rechazo pues, para algunos miembros del grupo, ese instituto se opone al principio constitucional de acto en tanto, para otros, el rechazo a la reincidencia radica en que en un proceso penal no debe juzgarse otro hecho que el imputado en el mismo proceso. Y la peligrosidad mencionada en la misma norma fue juzgada en general como un resabio de teorías penales perimidas y contrarias a las garantías individuales. Sea como fuere, este punto quedó anotado dentro del grupo pero no incidió en la continuidad de la investigación porque el objetivo sufrió una ulterior restricción.

Al entrar en materia, como ya se dijo, se planteó la necesidad de identificar lo que podría llamarse la pena inicial abstracta o punto de partida del cálculo; a saber, el tiempo de condena que correspondería a un caso hipotético de homicidio simple en el que no se reconociesen características agravantes ni atenuantes.

Los miembros del grupo ajenos a la práctica penal consideraban en principio que, dada una escala de ocho a veinticinco años, susceptible de agravantes y atenuantes dentro de la misma escala, la pena inicial abstracta debería ser el punto medio de la escala: dieciséis años y seis meses. Pero ninguno de los especialistas en derecho penal, cuyas opiniones fueron respetadas como las más relevantes, estaba de acuerdo con ese planteo. En algunos casos se estimó que la escala penal prevista para el homicidio simple es demasiado severa, con lo que el límite mínimo de ocho años podría ser vivido como una cortapisa impuesta a ciertas decisiones más equitativas. Con este motivo u otros, casi todos los penalistas hicieron coincidir la pena inicial abstracta con la mínima de la escala, de tal suerte que las circunstancias atenuantes sólo adquieren relevancia para contrarrestar las circunstancias agravantes que pudiesen hallarse presentes en el acto ilícito. Uno de los miembros del grupo, sin embargo, prefirió tomar en cuenta tanto la necesidad de contar las atenuantes por sí solas como el juicio negativo sobre la equidad del mínimo de la escala, de tal modo de evitar que un caso sin agravantes ni atenuantes tenga la misma pena que otro caso sin agravantes pero con atenuantes: por eso propuso un punto de partida de diez años. Y otro estimó que no es posible identificar un punto de partida único, sino varios de acuerdo con la gravedad del hecho. En este contexto, identificó tres segmentos de gravedad, cada uno de los cuales debía partir de su propio mínimo. Como las razones para situar un caso en el segmento que le correspondiese eran a su vez asimiladas por otros miembros del grupo a otras tantas circunstancias agravantes, no siguió ahondándose este análisis por estimarse probable que hubiera, acerca de este tema concreto, una diversidad de nomenclaturas y clasificaciones antes que una divergencia de fondo.

V. LOS CASOS SOMETIDOS A DECISIÓN

Algunos miembros del grupo diseñaron y propusieron casos hipotéticos (versiones modificadas de casos reales) que, a su juicio, sirviesen para poner a prueba los criterios de cada uno. Luego de ser depurados por la crítica del grupo en su conjunto, llegaron a plantearse cinco casos.

Caso 1

Hecho
:

El día seis de enero de 1992 circulaba por la calle Italia en el sentido que conduce hacia la localidad de Tigre el colectivo de la línea 721 interno 45, tripulado por los Sres. Cazaubón, Pascual, Vidal y Arébalo, y comandado por el Sr. Juan Carlos Santos. Sobre la calle referida, frente a la villa “Corpiño”, había esa noche un grupo de cuatro personas de sexo masculino que se despedían. Al advertir la presencia de estos individuos, el conductor del colectivo acercó el rodado hacia aquella posición, mientras hacía luces, bromeando con sus compañeros. El motivo de las bromas era la manera en que vestían los sujetos mencionados, esto es, con ropas de mujer. Al ver acercarse el rodado, dos de ellos comenzaron a correr hacia el interior de la villa. Alguno de los que permanecieron todavía por un breve lapso más en el lugar, quizás motivado por las burlas, lanzó un objeto contundente (medio ladrillo) hacia el colectivo. Instantes después, el tripulante sentado en el primer asiento individual ubicado detrás del conductor [Arévalo], extrajo de su cartera un arma de fuego calibre 32 (que portaba legítimamente), sacó su brazo por la ventanilla, apuntó hacia el cuerpo del Sr. Claudio López localizado a una distancia máxima de 50 cm, y jaló el gatillo. El arma detonó su carga, lo cual provocó un fuerte sonido y un intenso olor a pólvora. De ella salió una bala que impactó contra el pecho de López. El ómnibus continuó su marcha. López, gravemente herido, corrió hacia el interior del barrio, pero no alcanzó a recorrer más de cuarenta metros. Cayó junto a la vivienda de Marta Pelayo, quien oyó algunos lamentos provenientes del exterior. Segundos más tarde, en brazos de su hermano mayor, López perdió la vida.

Imputado: 

Alejandro Arébalo, nacido el 9 de noviembre de 1939 en Gualeguaychú, provincia de Entre Ríos, chofer, casado, domiciliado en la calle Mendoza… de general Pacheco, partido de Tigre, provincia de Buenos Aires. Buen concepto vecinal. Ausencia de antecedentes penales. Casado, padre de dos hijos, propietario de una vivienda humilde. Educación primaria completa.

Caso 2

Hecho
: 

Hecho:

Marta Susana Arriola y Gustavo Nelson Allende mantenían desde hacía ocho meses una relación de carácter íntimo. Allende, que era casado, había prometido a Arriola qu dejaría a su esposa y a sus hijos e iría con ella a convivir juntos en una casa que adquirirían. Con ese fin, tenía en su poder el dinero proveniente de la venta de un automóvil de propiedad de Arriola. Allende siempre sobrevivió merced a la jubilación de su padre cuadripléjico, asignación que su madre le cedía. Asimismo, la madre del nombrado solventaba en forma constante distintos gastos del autor y su familia, tales como los relativos a vestimenta para sus hijos, vivienda, etc. Allende también había recibido dinero de Arriola, quien pidió prestado al menos a dos personas allegadas a ella a fin de que aquél pagara sus deudas. 

Allende poseía siete armas registradas a su nombre ante el RENAR: cuatro de ellas eran revólveres calibre .32. Era aficionado a la práctica del tiro al blanco.

Arriola llamó a Allende a su hogar conyugal y fue atendida por la esposa. Esta circunstancia enfureció a Allende, que dio a Arriola una fuerte reprimenda, hasta tal punto que ésta sintió temor por su vida e integridad fisica. Esto había ocurrido el día anterior al hecho. El mismo día del hecho, 3 de mayo de 1995, Allende se comunicó con la víctima y le propuso encontrarse a una cuadra de la vivienda de la víctima e ir juntos a ver la casa que supuestamente habitarían ambos en el futuro. Cuando Arriola recibió la invitación de su amante, se alegró profundamente por la propuesta de visitar la futura vivienda de ambos y partió al encuentro de Allende muy ilusionada, sin recordar lo ocurrido el día anterior.

 La víctima, entonces, fue llevada con engaño por su amante, Gustavo Nelson Allende, hasta el lugar donde éste le ocasionó la muerte. Para ello utilizó un arma calibre .32, que fue disparada desde una distancia menor a 50 cm del lugar donde se encontraba la víctima. El proyectil ingresó por la nuca y provocó la muerte inmediata, como consecuencia de severos daños en la masa encefálica. 

Cerca de las 14.30 del mismo día, el Sr. Alberto Savín Paz, lugareño, alertado por una columna de humo, encontró el cuerpo sin vida de la Srta. Arriola, que había sido quemado luego de la muerte.

No habían transcurrido aún diecisiete horas desde la aparición del cadáver cuando el acusado Allende fue visto en el lugar de los hechos, acercándose a mirar el preciso espacio en el que los restos mortales de Marta Susana Arriola habían quedado durante la tarde anterior; para entonces ya habían sido recogidos por personal técnico-policial en cumplimiento de los principios que rigen la averiguación de los hechos criminales. Hasta ese momento no existía conocimiento por parte de las autoridades acerca de la identidad del cadáver hallado. Allende conocía el preciso lugar del depósito del cadáver: un  montículo de tierra floja ubicada al borde de un camino. 

Imputado: 

 Gustavo Nelson Allende, argentino, nacido el 23 de febrero de 1959, en la localidad de Merlo, provincia de Buenos Aires, instruido, casado, comerciante, domiciliado en la calle Carranza..., piso 1°, departamento G, Capital Federal. Sin antecedentes penales.  

Caso 3

Hecho
: 

Cerca de la hora tres del día siete de diciembre de 1996, Eusebio Martín Gigena recibió varios proyectiles propulsados por un cartucho de carga múltiple que contra él fue disparado mientras estaba dando sesgadamente el lado izquierdo de su espalda a su agresor. Éste apareció para interceptarlo a bordo de una motocicleta, que montaba junto a otro sujeto masculino, acompañado por otras tres o cuatro personas más que también se desplazaban en biciclos motorizados. Esto sucedió sobre la cuadra correspondiente a la nomenclatura del 1400 de la calle Lavalle -entre las de Güemes y 25 de Mayo- de General Pacheco,  Partido de Tigre, mientras Gigena caminaba por ella junto a su hermano y otras personas en dirección norte, luego de salir todos del lugar de baile denominado Tropitango, ubicado sobre la Ruta 197 y a dos cuadras del lugar antes precisado. Eusebio Martín Gigena padecía una enfermedad terminal que, según el último pronóstico, terminaría con su vida en un plazo de entre una semana y un mes.

Compone el contexto precedente un principio de pelea acaecido en el interior de Tropitango, entre por lo menos uno de los interceptores motorizados y algunos miembros del grupo que se desplazaban por la calle Lavalle a pie cuando se produjeron los disparos contra los hermanos Gigena. Había sucedido una confrontación entre el acusado y sus acompañantes, por un lado, y personas del barrio La Paloma, por el otro, episodio que fue sofocado por el personal de seguridad. La confrontación existía desde tiempo antes y ese día había comenzado por las burlas de las que fue objeto el imputado por parte de los moradores de La Paloma. 

César Gastón Baigorria, en el momento de retirarse de Tropitango en aquella madrugada del siete de diciembre de 1996, tenía a su disposición en algún lugar cercano un instrumento ofensivo del tipo que posibilita disparar cartuchos del calibre 36 –doce "chico"-. César Gastón Baigorria, a bordo de una motocicleta, merodeó junto a sus acompañantes el local de Tropitango en actitud descriptible como de alarde de la futura agresión, que venía prometida por él desde el momento de abandonar el local de esparcimiento. Demostró ante sus acompañantes voluntad de confrontación con quienes había discutido, incluyendo expresiones tales como "les voy a dar". Su espera en las inmediaciones del local cesó cuando los hermanos Gigena y su grupo salieron y comenzaron a caminar por la calle Lavalle, toda vez que abandonó el merodeo y fue tras ellos. 

Imputado: 

César Gastón Baigorria, alias Chaka, argentino, nacido el 30 de abril de 1978 en Capital Federal, soltero, desocupado, domiciliado en Pedro Acevedo nro. ... Torre D. Dpto. B, piso 8 de Beccar. Informe de concepto bueno. Ausencia de anteriores condenas. 

Caso Nº 4

Hecho

El 11 de enero de 2003, antes de las 9.50, el imputado Marcelo causó la muerte a su novia “La Cordobesa”, luego de haber mantenido una pelea, mientras la víctima se encontraba en la cama del dormitorio del inmueble que ambos habitaban. Mediante un arma de fuego, el imputado hizo un disparo que impactó en el cráneo y en el cerebro de la víctima, causó hemorragias interna y externa y provocando así el deceso. Luego el encausado se dio a la fuga y el cuerpo de la víctima se encontró en la fecha indicada, aproximadamente a las 18.30, Una voz masculina, por medio del portero eléctrico, dio aviso a Rita Yolanda, que se hallaba en casa de una amiga y vecina de la víctima, Dominga del Carmen. Rita Yolanda, junto con Dominga, bajó a la planta baja a buscar a la administradora y las tres subieron hasta el departamento que ocupaba “La Cordobesa”. Rita Yolanda entró en el departamento, encontró el cuerpo de “La Cordobesa” sobre la cama de uno de los dormitorios de la propiedad y observó que había sangre en la cama a la altura de la cabeza de la víctima. Salió entonces, comunicó lo ocurrido a Dominga y a la administradora y alguna de ellas llamó a la policía.

Imputado:

Marcelo, chapista, con un ingreso aproximado de 600 pesos mensuales. Refiere que sus ingresos le permitían satisfacer sus necesidades básicas. Proviene de un grupo familiar constituido legalmente y fue criado por ambos progenitores. No refiere secuelas de enfermedades ni problemas actuales de salud. Cursó hasta tercer año de la secundaria, pero interrumpió sus estudios por falta de motivación. Niega la ingesta de drogas o de alcohol. Sus padres mantienen una relación armónica y estable. Es el único hijo del matrimonio. Nivel socio-económico y cultural medio bajo. 

Caso Nº 5


Hecho:


El 25 de febrero de 2004, a las 5.00, mientras se desarrollaba una discusión entre personas ubicadas en una de las esquinas de la intersección de Av. Cabildo y la calle Juramento, a metros de un local bailable denominado “El gran omi”, Ezequiel C. extrajo de entre sus ropas un instrumento de mano de múltiples funciones, abrió la hoja más pequeña de la navaja (de 4 cm de longitud) y, saliendo sorpresivamente de atrás de una de las personas que integraban el grupo, estiró uno de sus brazos e insertó el filo en el sector izquierdo del abdomen de uno de los jóvenes que participaban en el altercado, de nombre Hernán E.. Momentos después, luego de un breve retroceso, el autor dirigió la hoja de la navaja hacia el torso de la víctima dos veces más. Sin embargo, Hernán E. se echó hacia atrás y evitó ser alcanzado nuevamente. Como consecuencia de la acción de Ezequiel C., la víctima quedó tendida sobre la vereda hasta que arribó una ambulancia del SAME.


Hernán E. murió en el trayecto hacia el hospital pues, como consecuencia de la herida recibida, sufrió un hemiperitoneo y, por la pérdida de sangre que se produjo, entró en un estado de shock que desencadenó un paro respiratorio.


Imputado:


Ezequiel C. es una persona de 29 años, ingeniero mecánico, soltero y sin antecedentes penales.


Víctima:


Hernán E. tenía 25 años, era estudiante universitario de la carrera de odontología, trabajaba como comerciante, se encontraba casado, tenía un pequeño hijo y su mujer se hallaba embarazada en el momento del hecho.

VI. EL DEBATE

Los casos apuntados fueron analizados por cada uno de los miembros del grupo y, en especial, por aquéllos cuya especialidad es el derecho penal. Para este análisis, se sometió a los miembros del grupo el cuestionario contenido en el anexo I. Al examinar las respuestas, se advirtieron diferencias en la enumeración de las circunstancias que pudieran entenderse como relevantes para agravar o atenuar la pena y también se advirtieron divergencias (aunque algo menores) acerca de la incidencia de cada una de tales circunstancias en el resultado final. De este resultado da cuenta el anexo II.

Entre las circunstancias agravantes (y también eventualmente atenuantes, según alguno de los miembros del grupo), se comprobó que la eficacia del acto recibía unánime reconocimiento, a la vez que se le atribuía – con diferencias cuantitativas – la mayor incidencia en el resultado del cálculo. Se acordó, pues, circunscribir el objeto de la investigación a determinar la manera como cada uno valoraba esta circunstancia agravante y qué incidencia atribuía, para cuantificar la presencia de la eficacia, a cada una de las circunstancias que se habían tomado en cuenta en los casos sometidos a consideración, sin perjuicio de agregar otras condiciones que a los miembros del grupo pareciera conveniente incluir.

En este punto se debatió el modo de recoger y cuantificar las respuestas. Dos de los miembros del grupo (Jorge Cerdio Herrán y Liliana Rodríguez Fernández) propusieron métodos distintos entre sí pero dotados de notable capacidad de precisión. Se estimó, sin embargo, que podrían constituir un cartabón de medida demasiado exacto para el margen de vaguedad de las respuestas a obtener, por lo que se prefirió volcar los resultados a una simple planilla.

Los detalles de los debates y el paulatino avance de la investigación han quedado registrados en la documentación intermedia que hace las veces de protocolo y se incluirá como anexo general al informe final; pero se omiten en este punto para evitar la dispersión de los resultados en un exceso de información menos conducente.

VII. RESULTADO

Las respuestas fueron provistas por casi todos los miembros del grupo; pero se acordó que las que provenían de especialistas en derecho penal tenían una relevancia incomparablemente mayor que las demás, por lo que se dio a estas últimas la utilidad de marco comparativo interno y se las eliminó del resultado. Quedaron tres sistemas de respuestas que, de acuerdo con la nomenclatura empleada en el anexo II, se identifican como Segundo, Tercero y Cuarto. 

Para formular las respuestas, se ha entendido que la incidencia máxima de la circunstancia agravante IIa, eficiencia de la conducta del autor, está representada con el índice 100. Este método deja abierto el debate acerca de qué incidencia concreta ha de tener el agravante IIa en la determinación de la pena (punto cuyas divergencias se advierten en el anexo II).

Cada uno de los distintos grupos de factores de la eficacia general (eficacia del método empleado, eficacia derivada de las circunstancias en las que el hecho se comete, factores relativos a la víctima y factores relativos al autor) tiene a su vez una incidencia máxima de 40, de tal suerte que su suma está sujeta al tope de 100 aunque arroje un índice mayor. Los factores A (eficacia del método empleado) se juzgan separadamente según el método utilizado para cometer el hecho (arma de fuego, arma blanca, objeto contundente, sustancias químicas, explosivos, fuerza corporal), toda vez que en cada uno de ellos las circunstancias reales que conducen a la eficiencia son distintas e incomparables con las que pueden aplicarse a los otros métodos. Los distintos métodos son alternativos entre sí, de modo tal que no es posible sumarlos y cada uno constituye todo el factor A presente en el hecho, según el procedimiento que el autor haya empleado para cometer el hecho. Dentro de cada grupo de factores, cualquiera de las circunstancias enumeradas, por sí sola, puede tener asignado un valor entre 1 y 30.

Por último, se convino que, cualquiera fuese la suma de valores dentro de cada grupo de factores, la incidencia de ese grupo de factores no podría ser mayor de 40 (sistema semejante al aplicado en relación con el máximo general de 100, precedentemente mencionado). 

Las divergencias, dentro de este contexto, versan acerca del valor de cada una de las circunstancias dentro de cada factor, de la relevancia o irrelevancia de algunas circunstancias, de su eventual carácter repetitivo o, en algún caso, de la relevancia de todo un grupo de factores. Los espacios ocupados por guiones indican que, en el sistema de evaluación del que se trata, la condición propuesta no se considera relevante para determinar la eficacia de la conducta, o bien se juzga repetición de otra condición también examinada, o bien quien responde considera que ella incluye el hecho en un tipo legal distinto.

En algunos casos, las respuestas que asignan un puntaje se hallan condicionadas por sus autores. Tales condiciones se indican mediante llamadas al pie de la planilla.

AGRAVANTE IIa: Eficiencia de la conducta del autor

	Factores A: MÉTODO EMPLEADO     
	Segundo
	Tercero
	Cuarto 

	aa) Arma de fuego
	
	
	

	aaa) Disparar a corta distancia (menos de 50 cm)
	     30
	    ---
	    30

	aab) Dirigir el arma hacia donde hay órganos vitales
	     30   
	    ---
	    30

	aac) Emplear un arma de precisión inusual
	     30
	    ---
	    30

	ab) Arma blanca
	
	
	

	aba) Hoja mayor de 15 cm, o hacha
	    30
	    30
	    30

	abb) Más afilada que un cuchillo de cocina
	    30
	    30
	    ---

	abc) Herir directamente o arrojando el arma
	    ---
	    30
	    ---

	abd) Herir en lugar donde hay órganos vitales
	    30
	    30
	    30

	abe) Herir más de una vez en el mismo ataque
	    ---
	    30
	    ---

	ac) Objeto contundente
	
	
	

	aca) Maza u otro objeto diseñado para golpear
	    30
	    ---
	    20

	acb) Tomar impulso para golpear con mayor fuerza
	    30
	    ---
	    ---

	acc) Golpear a la víctima en la cabeza
	    30
	    ---
	    30

	acd) Golpear a la víctima más de una vez
	    ---
	    30 (1)
	    ---

	ad) Sustancias químicas
	
	
	

	ada) Veneno de gran eficacia (excl. tipo art. 80 inc 2)
	    30
	    ---
	    ---

	adb) Sobredosis de drogas psicotrópicas
	    ---
	    30 
	    ---

	adc) Medicamento contraindicado o dosis excesiva
	    30 (2)
	    30 
	    --- (3)

	add) Administrar en más de una oportunidad
	    ---
	    30
	    ---

	ae) Explosivos
	
	
	

	aea) Más poderosos que pirotecnia comercial
	    30
	    30
	    30

	acb) Disponerlos a corta distancia de la víctima
	    30
	    30
	    30

	af) Fuerza corporal 
	
	
	

	afa) Mantener víctima sin respirar hasta asfixiarla
	    30
	    ---
	    30

	FACTORES B: CIRCUNST.  DEL HECHO
	
	
	

	ba) Planificar el hecho con anticipación
	    ---
	    ---
	    30

	bb) Portar el arma, salvo portación habitual
	    30
	    ---
	    20

	bc) Actuar rápido y por sorpresa
	    30
	    30
	    30

	bd) Inmovilizar a la víctima o privarla de defensa
	    30 (4)
	    30
	    30

	FACTORES C: RELATIVOS A LA VÍCTIMA
	
	
	

	ca) Relación afectiva o de subordinación al autor
	    30
	    30
	    30

	cb) Indefensión por distracción o posición corporal
	    30
	    ---
	    ---

	FACTORES D: RELATIVOS AL AUTOR
	
	
	

	da) Autor experto en el manejo del arma
	    30
	    30
	    30


(1) Siempre que no configure ensañamiento, art. 80 inc. 2 CP.

(2) Siempre que se trate de un medicamento prescripto a la víctima, del cual se aplica una sobredosis para provocar la muerte.

(3) Si se aplica subrepticiamente, es un procedimiento insidioso contemplado por el artículo 80 inciso 2 CP.

(4) Siempre que haya razones para distinguir esta circunstancia de la alevosía, que supone colocar a la víctima en especial situación de indefensión.

Procedimiento para calcular la incidencia del agravante IIa en el cálculo del tiempo de condena.

Coeficiente de eficiencia (E):

E = {[(Total A ≤ 40) + (Total B ≤ 40) + (Total C ≤ 40) + (Total D ≤ 40)] ≤ 100}

Dados un número de meses X, que representa el punto de partida adoptado (ver apartado IV), un número de meses Y, que representa el mínimo de incidencia del agravante IIa, tal como ha sido asignado por el usuario, y un número de meses Z, que representa la diferencia entre dicho mínimo y el máximo que el mismo usuario asigna a la incidencia del agravante, la incidencia del agravante IIa es igual a [Y + (Z x E / 100)] meses, que se suman al mínimo legal X, siempre que E>0 y sin perjuicio de la incidencia de otras agravantes y atenuantes que no han sido aún objeto de estimación  completa.

E = 0 implica que la circunstancia agravante IIa no tiene incidencia alguna en la determinación del tiempo de condena

VIII. APLICACIÓN A LOS CASOS EXAMINADOS

A modo de demostración práctica, se ofrece a continuación la manera de aplicar el método desarrollado a los cinco casos que fueron propuestos dentro del grupo para poner a prueba el valor de las circunstancias. En el análisis que sigue, se toman las opiniones vertidas por los participantes Segundo, Tercero y Cuarto y el resultado corresponde sólo a la incidencia de la agravante de eficacia de la conducta en un cálculo cuyo resultado depende, además, de otras circunstancias que han quedado fuera del análisis final.

Caso 1

Segundo

E = aaa + aab [40] +  bb [30] =  70.

Y [4,8] + (Z [194,4] x 70/100) = 140,88 meses que se agregan al mínimo X [96].

Tercero

E = aaa + aab = 40.

Y [12] + (Z [60] x 40/100) = 36 meses que se agregan al mínimo X [120]

Caso 2

Segundo

E = (aaa + aab) [40] + (ba + bc) [40] = 80.

Y [4,8] + (Z [194,4] x 80/100) = 160 meses que se agregan al mínimo X [96]

Tercero

E = (aaa + aab) [40] + (ca + cb) [40] = 80.

Y [12] + (Z [60] x 80/100) = 60 meses que se agregan al mínimo X [120]

Caso 3

Segundo

E = aac [30] + bc [30] + cb [30] = 90.

Y [4,8] + (Z [194,4] x 90/100) = 179,76 meses que se agregan al mínimo X [96]

Caso 5

Segundo

E = abd [30] + bc [30] = 60.

Y [4,8] + (Z [194,4] x 60/100) = 121,44 meses que se agregan al mínimo X [96]

Tercero

E = bc [30] = 30.

Y [12] + (Z [60] x 30/100) = 30 meses que se agregan al mínimo X [120]

Es preciso tener en cuenta, al considerar estos ejemplos y propuestas de procedimiento, que ellos sólo miden la incidencia de una circunstancia agravante. Para arribar a un resultado final es preciso todavía aplicar la incidencia de otras circunstancias, tanto agravantes como atenuantes. Por esta razón, los cálculos indicados sólo sirven como muestras del empleo del método y no como postulaciones de tiempos de condena. Cada usuario tiene sus propias ideas acerca de a) el punto de partida; b) la lista de agravantes y atenuantes a las que conceda relevancia y c) la incidencia que cada una de esas circunstancias haya de tener en el resultado final. Además, claro está, subsisten variables que no han sido objeto de esta investigación: d) el modo de apreciar la presencia de cada circunstancia según la prueba producida y e) la posibilidad de cuantificar la mayor o menor presencia de cada circunstancia en el caso concreto.

En este estado del análisis, pues, no es tan importante estar de acuerdo o en desacuerdo con el cálculo hecho por cada miembro del grupo de investigación, sino poner de resalto un método que cada lector puede emplear para hacer explícitos sus propios criterios. Para esto, será necesario que establezca su propia tabla de circunstancias al estilo del anexo II y luego, para cada una de esas circunstancias, asigne magnitudes al modo de la planilla expuesta en el apartado VII. A partir de esta labor de rescate y exposición de los criterios individuales, será posible ejercer la comparación intersubjetiva sobre bases criminológicas y valorativas y reducir la incertidumbre acerca de los criterios o, en el peor de los casos, poner en evidencia (y hasta cuantificar) las razones que subyacen a los desacuerdos.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

La investigación de la que damos cuenta, con sus altibajos e imprecisiones, pone de manifiesto dos circunstancias que consideramos vital exponer y difundir. Una es la dificultad que representa el intento de cuantificar operaciones que, aunque son intrínsecamente matemáticas (asignación de magnitudes, apreciación de proporciones), tienen como premisas datos humanos y valorativos que una larga tradición ha tendido a encerrar en la conciencia individual de los jueces y que sobrepasan los límites de las propias premisas para tornar más arduo el cálculo mismo. La otra es que, pese a todo, ese cálculo es posible.

En efecto, la investigación ha permitido llegar a algunas conclusiones. Estas conclusiones adolecen de serios defectos:

a) Están lejos de ser compartidas por todos los especialistas: por el contrario, representan criterios individuales que sólo muestran coincidencias contingentes.

b) No permiten por sí solas llevar a cabo el cálculo del tiempo de condena en caso de homicidio simple, como se había proyectado al comenzar el proyecto, porque coexisten con otras circunstancias cuya incidencia no pudo cuantificarse todavía.

c) No tienen precisión completa, por lo que son susceptibles de un análisis más afinado, así como de ulterior reflexión acerca de otras condiciones que pudieran ser juzgadas relevantes.

Sin embargo, la existencia de conclusiones parciales y de alcance individual alcanza para demostrar que el método de análisis de criterios, incluso para cuantificar lo que aún no se ha cuantificado, es apropiado para su objetivo y se encuentra a disposición de los juristas. Si es posible que un juez, aun uno solo, trace una ecuación, aun sujeta a imprecisiones en sus puntos de partida y demás premisas, para determinar el valor práctico que haya de concederse en los casos particulares a una circunstancia agravante de un delito, aun de una sola circunstancia relativa a un solo tipo penal, es preciso concluir que el mismo método puede aplicarse a otras circunstancias, y a otros delitos, y a otras figuras jurídicas de distintas ramas de la práctica tribunalicia, para obtener otras conclusiones tan precisas como se juzgue deseable elaborar.

Creemos que el valor de esta verificación no debería subestimarse. El razonamiento judicial en general es tan poco preciso y se halla tan sujeto a criterios subjetivos que cualquier avance que se haga para facilitar al menos el conocimiento y la comparación de tales criterios puede generar un cambio cualitativo en la práctica del derecho y en la concepción de la función judicial, sin mengua alguna de la independencia con la que tal función se lleva a cabo.

Si la idea que aquí hemos puesto en práctica llega a extenderse, es probable que toda la práctica jurídica empiece a volverse menos misteriosa, que el poder jurisdiccional asuma sus funciones de siempre sin ocultamientos innecesarios y que, en definitiva, la labor de elaboración y aplicación del derecho se vea dotada de mayor transparencia y de mayor publicidad, en seguro beneficio de la práctica republicana.

� El informe final de esa investigación se halla publicado en Jorge Cerdio Herrán, Ricardo A. Guibourg (director), Miguel Ángel Mazza, Liliana Rodríguez Fernández, Sara Silva, María Cristina Solvés y María Teresa Zoppi, Análisis de criterios de decisión judicial – el artículo 30 de la L.C.T., Buenos Aires, GAC, Grupo de Análisis de Criterios, 2004.


� Acreditados en causa Nro. 4436/IIIa “Arévalo Alejandro s/ Homicidio”. Sentencia del 13 de julio de 2001, del registro de la Sala III de la Cámara Penal de San Isidro. 





� Acreditado en causa 8.745/III, "Allende Gustavo Nelson s/ homicidio"; sentencia de noviembre de 2000. Sala III de Cámara Penal de San Isidro. (Nota: se eliminó una circunstancia que podría llevar a considerar agravado el homicidio). 





� Acreditado en causa 12.695/III, “Baigorria, César Gastón. s/Homicidio y lesiones”. Sentencia del 2 de julio de 1999, del registro de la Sala III de la Cámara Penal de San Isidro. 


 





