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(Conferencia dictada por el Dr. Benjamín Sal Llargués en el XII Encuentro de Magistrados y Funcionarios de las Defensorías Oficiales de la Provincia de Bs. As., Bahía Blanca, 17/18 de noviembre de 2000)
El tema propuesto de la determinación judicial de la pena en el caso concreto es un tema con una particularidad derivada de la coyuntura, de la contingencia en la que nosotros estamos. ¿Por qué digo esto? Porque hoy todo el mundo habla de la determinación judicial de la pena. ¿Por qué? Bueno, será por los mass media, será por la manipulación política, será por la significación política... lo que es cierto es que -no diría el inconsciente- el consciente colectivo hoy supone que este problema de mensura de la pena debiera ser, diríamos, al más puro estilo del Santo Oficio. Hay un reclamo muy fuerte en ese sentido y los defensores, obviamente, han de vivirlo todos los días. 

Atraviesa -diríamos transversalmente- la sociedad este fenómeno de la "represivización". Muchos de ustedes, por razones de edad, pueden no recordar que en la Argentina hace pocos años estuvo vigente la pena de muerte legal. La pena de muerte ilegal no era, naturalmente, la que estaba contenida en el Código Penal de entonces sino la que administraba el terrorismo de Estado. Pero en vigencia de esa pena de muerte en el Código Penal argentino, un juez de La Plata dictó una sentencia a muerte respecto de una persona que, a cargo de los integrantes de un grupo de tareas, había realizado lo que nosotros podríamos denominar un "trabajito" particular. Había decidido que tenía que terminar con una persona muy fastidiosa cuya costumbre era ir al cabaret que regenteaba y quedarse con una misma mujer hasta última hora y entonces él tenía que cerrar tarde el negocio. Decidió que había que matarlo.

Por entonces yo era secretario del Juzgado de Primera Instancia en lo Penal N° 8 de La Plata y por vacancia por muerte de su titular, este juez proveyó unos días por ese juzgado. Yo había leído esa sentencia -que era una larga sentencia- buscando el fundamento de la elección de la pena de muerte. Realmente la leí con avidez, reitero: era una larga sentencia. Sin embargo, el capítulo de la pena decía simplemente -y sin ninguna otra aclaración- que se condena a muerte a fulanito de tal. Entonces un día aproveché para preguntarle por qué había elegido seleccionar la pena de muerte teniendo las alternativas de las penas perpetuas y este juez me dijo que la había aplicado porque era pena legal, estaba contemplada y que por lo demás estaba seguro de que alguien se encargaría de revocarla; lo que realmente pasó.

Por entonces un fiscal en otro departamento judicial hizo lo propio y solicitó la pena de muerte. Era el Dr. Casanovas, actual Ministro de Justicia de la provincia que -aparentemente- habría jurado ahora sostener la validez de la denominada pena de muerte porque habría descubierto que no se resocializa a nadie. 

Esta breve anécdota sirve para señalar una característica inveterada de la mayoría de las sentencias que todos conocemos: la absoluta falta de fundamento en punto a la cuantificación de la sanción. 

Todos tenemos el vívido recuerdo y aún veremos algunas de esas clásicas fórmulas de lo que podría ser el considerando sexto, séptimo u octavo que decía "Sin eximentes. Como atenuantes, la falta de antecedentes y el buen concepto informado; como agravante la forma asociada de delinquir". Esto, para prologar una pena de cinco, seis y medio, siete, nueve, diez... conforme la escala penal lo permitiera.

Esto nos enfrenta a la realidad de la cultura judicial respecto de esta cuestión, en rigor: la rutina judicial de aplicar penas. En un reciente pronunciamiento he señalado que algunos ordenamientos han afirmado que la actividad jurisdiccional en ese ámbito es discrecional y propia del arbitrio judicial. Elegí por caso el proyecto de código de José Peco de 1941, que el autor clasificaba como neopositivista, y que, para referirse a la tarea de individualización de la sanción, hablaba del arbitrio judicial. Muchos hablan actualmente de las facultades discrecionales de los jueces en la materia y del arbitrio judicial. Y yo me propongo arrimar algunos elementos para tratar de demostrar que esa afirmación, que recurrentemente es sostenida por algunos operadores que actúan ante el tribunal que integro, es falsa.

En primer lugar, es bueno una aproximación -o circunscribir el tema- desde el punto de vista semántico. Entonces, "arbitrio" -para el diccionario de la lengua española de la Real Academia Española- significa "facultad que se deja a los jueces para la apreciación circunstanciada en la que la ley no alcanza" y de "discrecional" dice ese mismo diccionario que es la "potestad gubernativa en las funciones de su competencia que no están regladas". Como se advierte, ambos conceptos remiten a lo que la ley no alcanza o a lo que no está reglado.

Este no es el caso del Código Penal argentino. Múltiples razones hacen que esto no funcione así. En primer lugar, la república (artículo 1° de la Constitución de la Nación). Hemos adscripto a esa forma de gobierno y entonces la república exige la razonabilidad como carácter necesario de todos sus actos. De las tres funciones del estado, la que está más exigida de razonabilidad sin ninguna duda es justamente la función judicial. Esto en primer lugar. 

En segundo lugar creo necesario también hacer una referencia al objeto de toda la construcción dogmática. Nosotros pretendemos hacer ciencia, entonces nos engolfamos en todas esas maquinaciones que constituyen el modo por el cual se disponen proposiciones en un sistema y luego se integra una teoría y de allí -podríamos decir- el esqueleto de una ciencia. ¿Cuál es la finalidad de la dogmática, la razón práctica de la dogmática? Todos lo sabemos: es hacer previsibles los fallos judiciales. Hacer previsibles las resoluciones de los jueces. Desde ese punto de vista se dice que la dogmática anticipa la jurisprudencia, señala qué caminos irá siguiendo la jurisprudencia. Y esto nos enfrenta al concepto de previsibilidad. Esa previsibilidad puede predicarse de una interpretación legal que parta, entre los primeros, del límite de resistencia semántico de lo que la ley dice, que respete en esa construcción las leyes de la lógica, que resulte conforme al sistema y que resulte también conforme a la télesis del derecho que sería la de garantizar un marco de autodeterminación saludable para que cada quien ejercite sus posibilidades y se realice en comunidad y, sobre todo, que sea siempre más restrictivo de penalidad. 

Todos ubicamos estos principios interpretativos como propios del método dogmático al que su formulador, von Jhering, agregaba ese tema de la estética jurídica. Bien, si ese es el objeto de la dogmática -y a nivel de lo que serían los presupuestos de la pena- específicamente, la construcción de la teoría del delito es una construcción exhaustiva y compleja.

¿Cómo aceptar que al momento de aplicar la consecuencia -la pena- pueda prescindirse de una estructura a lo menos equivalente a aquella? Que debamos consentir que, entonces, nos estamos manejando en un campo signado por lo imprevisible. En la referencia al arbitrio judicial, Peco hacía un racconto de todos los caminos que habían ido siguiéndose en el tema y así llegaba a la conclusión de que era necesario dejar librado a los jueces que evaluaban los hechos, el tipo y el quantum de la pena. Pero esto, en mi modesto sentir, constituye la consagración de la arbitrariedad desde el punto de vista de la ausencia de fundamentos pero, sobre todo, de la imposibilidad de revisar qué tan legal y qué tan lógico es el razonamiento que de este modo ha quedado in pectore y acerca del cual nada podría señalarse.

Para esta postura es obvio que los tribunales de derecho nada tienen que hacer en materia de control de cuantificación de la sanción. Y esto se me antoja el desideratum de la irrazonabilidad. ¿Por qué? Bueno, porque cuando la constitución de este estado provincial, en su art. 171, ordena que los fallos sean fundados en el texto expreso de la ley y -a falta de éste- en los principios jurídicos de la legislación vigente en la materia respectiva y, en defecto de estos, en los principios generales del derecho teniendo en consideración las circunstancias del caso, en modo alguno podría excluir justamente el más grave acto que pueden producir los jueces y tribunales letrados que son a los que esa norma obliga. Este deber de fundamentación no podrá nunca controlarse si se sostiene que el rubro es poder discrecional del juez. Ninguna duda cabe de que la sentencia penal es el último acto esperable del poder judicial, puesto que, por su naturaleza, nuestro derecho penal -y, en general, el derecho penal- opera respecto de conflictos que no se han podido resolver de otro modo. 

Hay una cuestión previa al abordaje de la cuantificación de la sanción y que yo estoy obligado a mencionar porque entiendo que no puedo entrar a hablar de la cuantificación de la sanción penal sin hacer referencia al problema de la deslegitimación del discurso penal. Yo me hago cargo que excede, y excede en mucho, los alcances de estas pobres palabras abordar este punto central de la actualidad de las ciencias políticas, penales específicamente, pero no puede desconocerse la realidad de este planteo. Esto porque es un valor entendido (y, aclaro, mucho más allá de las posturas personales) que si hay un tramo del discurso penal que hoy está absolutamente deslegitimado es justamente la necesidad, utilidad y, por ende, legalidad de la pena. Y dentro de este espectro, específicamente, de las penas privativas de libertad que -como todos sabemos- constituyen el núcleo del sistema de coerción penal. 

Hace cinco meses Clarín publicó una encuesta formulada por el CEOP que dio como resultado que el 87 % de los encuestados negaran que el sistema carcelario sirva para reeducar a los delincuentes. Un 77,4 % dijo creer que no se respetan los derechos humanos de los presos y esta es la percepción de la gente común, que no tiene acceso a los datos de la realidad que, por lo demás, prueban la verdad de estas percepciones. Siempre repito la afirmación de Hassemer de que quien pretenda conocer el derecho penal debe conocer los datos de la realidad de la criminalidad. Esto para no provocar las distorsiones entre lo que se dice que ocurre y lo que en realidad ocurre. 

Cuando nosotros hablamos de cuantificar la pena debemos ser conscientes entonces de que -tratándose del encierro en cualquiera de sus formas- este encierro no sirve a los fines que en la facultad nos han dicho que sirve. Siempre repito que nosotros hemos sido formados en la lógica del deber ser y que esto hace que las más de las veces nos olvidemos de la lógica del ser. A esto se refiere Zaffaroni cuando habla del fracaso de los "re"; "re-socialización", "re-educación", "re-inserción", etc. 

Por lo demás, y esto es algo tradicional, los abogados somos los técnicos que tenemos como destino sostener y realimentar el sistema, en lo posible, sin cuestionarlo. Cuando nosotros hablamos de la crisis -por ejemplo- del concepto de culpabilidad, fruto también del proceso de deslegitimación y fruto de la operatividad real del sistema, de la arbitrariedad selectiva del sistema y nos preguntamos con el destinatario de ese juicio de reproche normativo "¿por qué a mí?", "¿por qué me hacen el reproche a mí y no a otro que ha hecho actos infinitamente más lesivos de los que yo he realizado?", nos estamos preguntando en ultimidad por qué esa pena para esa persona y no para otra y, naturalmente, por qué tanta pena. Esto es una cuestión que me parece central para enfocar el tema de la cuantificación sin hipocresías.

Dicho lo precedente, tenemos el problema de máxima arbitrariedad endémica en el sistema de reparto del dolor y en todos los casos, creo, lo hemos entendido como un problema de los jueces. Nunca un problema en un sistema es fruto de la claudicación de uno de sus elementos o susbsistemas. Más claramente: que haya jueces arbitrarios no es sólo porque ellos lo sean sino porque el contexto posibilita su existencia y no se la complica o entorpece lo bastante como para que dejen de serlo. De la mano de la adopción del sistema acusatorio -al que, de paso, debemos defender de francos y decididos embates de quienes lo quieren arrasar- resulta el problema de la determinación de la pena, a mi modesto entender, mucho más claramente responsabilidad de las partes.

Esto resulta, por ejemplo, de la norma del nuevo art. 371 del C.P.P. cuando afirma que la sentencia debe tratar, entre otras, las cuestiones relativas a eximentes atenuantes o agravantes sólo cuando hubieran sido discutidas o el tribunal las encontrare pertinentes. Yo no voy a discurrir acá acerca de la felicidad o infelicidad de la fórmula de esta norma que estoy comentando (de la que parecería resultar que el rubro de atenuantes y agravantes es eventual y contingente y queda sometido a que haya sido introducido o encontrado pertinente por el tribunal si no lo hubiera sido) porque a mí me parece de toda evidencia que es un tema ineludible para debatir o para acordar entre las partes. Debatir o acordar -según los casos- entre las partes. Si no hay expresión de argumentos para fundamentar un pedido de pena, cabe entonces plantear la arbitrariedad de ese pedido. Nosotros no nos podemos ocupar de los problemas del requirente. Sí debemos hacerlo de los problemas del requerido y entonces yo diría nunca es posible resignar el abordaje de la cuestión de la cuantificación de la pena con la misma enjundia con la que se abordan los costados más frágiles en los que repose la imputación. 

He tenido oportunidad de señalar que si no hay costumbre de producir un arduo debate respecto al tema -tal como ahora lo establece la nueva norma del art. 372 del C.P.P. con la cesura del juicio- creo que es hora de generarlo. Uno de los más trágicos argumentos apodícticos de la rutina judicial es el que parte de que algo está bien hecho porque siempre se hizo así. Y ahora que tenemos una norma nueva, antes que imaginar nuevas rutinas vemos cómo muchas veces se sigue recurriendo a las viejas. 

Con citas de Bruns, Patricia Ziffer -en una recomendable obra sobre este tema de la determinación de la pena- señala cómo es válido para este marco argentino algo que es un lugar común entre los prácticos alemanes respecto de los distintos fundamentos, de las clases de fundamentos que existen para la determinación de la pena. Y entonces dice Bruns que están los consultados, están los elementos expresados, están los que quedan asentados por escrito y luego están los reales.

El pasado mes de agosto pude exponer mi opinión acerca de que, en ausencia de agravantes, corresponde aplicar el mínimo de la escala amenazada. Ello importa decir que ésta es la pauta para comenzar el proceso de mensura. Si nada agrava ni el injusto ni la culpabilidad del autor no se advierte por qué deba aplicarse una pena mayor al mínimo previsto. Básicamente, allí se postuló que si la pena es la consecuencia lógica de la imputación delictiva -tal la expresión del maestro Nuñez- debe haber una cierta correspondencia entre la calidad y la cantidad de esa imputación. También que para ello -y contra lo que sostenía en este caso la parte acusadora- contábamos con las pautas de los arts. 40 y 41 del Código Penal que nos impone valoraciones referidas al monto del injusto, al monto de la culpabilidad y al del mayor o menor ámbito de autodeterminación de que dispuso el sujeto, expresado en la circunstancia que el legislador destacó hablando de los motivos y acudiendo al adverbio especialmente y que es la mayor o menor dificultad para ganarse el sustento propio y el de los suyos. Este es el concepto de vulnerabilidad que desarrollara Zaffaroni en su libro En Busca de las Penas Perdidas.

Creo que el único sistema de partida en la tarea de individualización de la sanción es el que he señalado, que parte desde el mínimo. Ello porque así se responde a las mandas constitucionales. El argumento central es tan simple como que el mínimo de una escala penal representa el menor grado de afectación posible en los bienes jurídicos del infractor. Si el legislador ha determinado que la agresión a un bien jurídico, en el mejor de los casos -que sería el caso de menor afectación a ese bien jurídico- sea sancionado con una pena que fija en un mínimo legal, tal debe considerarse el caso en que sólo median circunstancias de atenuación o, lo que es lo mismo, sólo cabrá apartarse del menor grado de afectación de los bienes jurídicos del infractor cuando éste haya dado motivos para que la imputación sea cualitativa o cuantitativamente mayor. Toda la fundamentación del principio de legalidad penal descansa en la razón de que se legitimaría una sanción sólo a condición de que el destinatario haya podido saber que lo que hacía estaba prohibido. Y en este sentido, desde el discurso jurídico, la amenaza de la pena, de cuántos y cuáles bienes jurídicos se afectarán a quien realice determinada conducta es cuestión esencial. Y esta amenaza reconoce -lo reitero- un grado mínimo y un grado máximo. Siendo el primero destinado a los casos en que no haya motivos para apartarse de él y el máximo el último confín posible de afectación de los bienes jurídicos del infractor.

Afirmo que toda otra posición me resulta arbitraria por operación del principio recientemente aludido de mayor restrictividad de penalidad. Ese criterio obliga a que, no mediando las razones de agravación que el legislador ha tasado, la pena a aplicar sea el mínimo legal. En ello advierto presente la razonabilidad republicana a la que también me he referido. Al contrario, mediando razones de agravación, podrá el juez apartarse del mínimo acercándose correlativamente al máximo, también razonablemente.
Resulta además elemental que esta cuestión, como se reitera, merece que oponga la tesis del requirente a la antítesis del requerido en busca de la síntesis que es la sentencia y que va a cristalizar en la pena concreta a aplicar. 

Pero cabe reflexionar acerca de algunas críticas que se la han hecho a esta postura. Yo debo aceptar que el fallo que estoy mencionando no es de los más ejemplares -en cuanto a la dinámica de un tribunal colegiado se refiere- porque no revela el tratamiento de todos los temas que fueron tirados al ruedo, pero allí se dice, por ejemplo, que obstaría a este criterio la norma que rige el régimen de extradición, la ley 24.767.

En lo personal, no me parece razonable para contestar el argumento expuesto, puesto que en tal caso esta ley -que es de cooperación internacional en materia penal- necesariamente debe conciliar diversos órdenes normativos que lógicamente hay que componer con una suerte de promedio. Pero este argumento resulta absolutamente inatingente si se pretende su aplicación en el derecho interno, donde no hay necesidad de comparar con ningún otro ordenamiento. 

El argumento de que se borrarían las distintas entidades objetivas que asume cada delito dentro del sistema y, con ello, la posibilidad de premiar la menor dosis de injusto y las conductas que procuren eliminar o morigerar el daño causado, es tributario de la tesis o de las tesis de los hechos comparados a que se refiere Patricia Ziffer.

Paradójicamente, se habla de que una menor pena premiaría una menor dosis de injusto. No advierto cómo una pena pueda premiar algo. 

Recientemente también, y a propósito de la agonizante ley 24.390, la mayoría de una Sala de Cámara, seleccionó la pena de reclusión y barajó una importante cantidad de años para dos procesados. El argumento fue que esta ley constituiría una especia de conmutación encubierta y que, de tal suerte, sería una usurpación de las facultades del Ejecutivo por lo que -con la imposición de la pena de reclusión- se solucionaba ese defecto. Es claro que no advirtieron que de ese modo ellos asumían facultades legislativas porque todos ustedes saben cuáles eran los objetivos y los fundamentos de la ley 24.390, que por obra de este criterio (concebida en beneficio de los encarcelados) resultaba, en este caso concreto, en su perjuicio. 

Y algo relativo a las teorías del punto intermedio. Patricia Ziffer las señala y, entonces, todos estos son intentos de establecer una regla a través de un caso testigo para tratar de apartarse del mínimo legal. El caso testigo, el caso regular, el caso intermedio, la criminalidad cotidiana y otras variantes: todos estos recursos se tratan -reitero- de apartarse de las posturas que partan del mínimo. Y a mí me parece otra cuestión paradójica. Se apartan del mínimo que el legislador ha estimado y para estimar la pena a una persona en concreto, a una persona única e irrepetible, acuden a una persona abstracta.

Hoy, el estado de derecho -no estoy diciendo ninguna novedad- se debate en una feroz tempestad que han desatado los empresarios morales -decía al principio- de la represivización de todo el sistema. Y otra vez la cita obligada es Hassemer cuando habla de la facinación de lo penal. Hoy la devastación del concepto de seguridad y su elevación -claro está, previa devastación- a la categoría de valor fundante es el boom del marketing político y los detenidos -el mayor número de detenidos- es moneda de cambio. Un ejemplo de lo que yo estoy diciendo ahora lo suministra el comunicado de prensa del Colegio de Abogados de La Plata que reaccionó duramente frente a manifestaciones recientes y reiteradas que el Sr. Gobernador de la provincia formulara. Es muy breve, yo me voy a permitir leerlo: 

"Colegio de Abogados, Departamento Judicial La Plata:
'La confusión de los Poderes confunde al ciudadano'
En razón de las manifestaciones vertidas por el Sr. Gobernador de la Provincia de Buenos Aires, Dr. Carlos F. Rukauf en relación a la derogación de la ley conocida como del "2x1" (Ley nacional 24.390) y su advertencia de pedir el enjuiciamiento de los magistrados que la apliquen, induciendo a la ciudadanía a creer que con ello se evitaría la libertad de muchas personas hoy detenidas, nos vemos obligados a señalar que:
1.- No se debe confundir la ley 24.390 con lo previsto en el Pacto de San José de Costa Rica, el cual no establece tiempo máximo ni mínimo, sino un plazo razonable para la duración del proceso.
2.- Los legisladores son los competentes responsables en determinar ese plazo razonable de duración del proceso y su cumplimiento depende de la activa participación de los jueces.
3.- La derogación de la ley 24.390 (ley del "dos por uno") no producirá el efecto enunciado por el Sr. Gobernador ya que por la aplicación del insoslayable principio de la ley más benigna, tal derogación no alcanzaría a los actualmente detenidos.
4.- La abogacía recuerda que la independencia del poder judicial constituye una de las máximas garantías para la vida, la propiedad y el honor de los habitantes del suelo argentino, apoyándose sin retaceos en todos los recaudos que se arbitren para asegurar su plena vigencia que garantizará la paz social y el sistema democrático.
La Plata, 9 de noviembre de 2000. Consejo Directivo."

Aquí yo voy a hacer una pequeña digresión, función de un artículo que un profesor consulto de la Universidad de Buenos Aires hiciera hace unos cuantos años en un artículo que denominó "La inmoralidad de las éticas". Brevemente: se trataba de un senador que había logrado trámite parlamentario para una ley antitabaco y él se preciaba de haberlo logrado. Y se trataba de cómo en un programa periodístico (o supuestamente periodístico) -dice Villanova- pasaba de ser un defensor de la salud de los ciudadanos a ser una persona abyecta y represiva de las libertades de los ciudadanos también. Eso porque en ese programa, que tenía un avisador que era una tabacalera, una señora decía que ella fumaba porque le gustaba, que se sentía bien cuando fumaba y en, segundo lugar, por un comunicado de la Asociación Argentina de Anunciantes, la Cámara de Anunciantes que decía: primero, que no estaba probado que la propaganda aumentara el consumo; segundo, que ellos se habían amparado en la norma constitucional que permite hacer propaganda respecto de productos de venta libre y que, por lo demás, y -finalmente- la industria del tabaco era una industria lícita en términos constitucionales. Lo que Villanova planteaba era de la oposición, de la contradicción, porque en nombre de la salud se decía algo y en nombre de la libertad se decía otra cosa -lo contrario- y los dos lo hacían argumentando razones éticas. Entonces Villanova decía qué problema se genera cuando las éticas de roles se oponen a la moral. La ética del rol de la Cámara Argentina de Anunciantes y de la ciudadana fumadora y de su libertad se oponían a la de este otro señor que procuraba abolir un tóxico. Y reflexionaba Villanova cuanto más terrible es cuando esa contradicción viene de las éticas del poder o del derecho. Esto que yo acabo de mencionar es claramente una de esa situaciones en donde la tensión viene justamente so capa de la ética del poder o del derecho. Concluía Villanova: los que estamos en contacto con el derecho podemos entender que el indulto es reñido con la moral, podemos entender las amnistías, las obligaciones naturales, pero el ciudadano se desmoraliza, el resultado es ese: el ciudadano se desmoraliza. El comunicado de prensa dice "se confunde".

Un autor francés, Wacouant, recientemente destacó que cuando hoy se habla de la seguridad se está connotando exclusivamente a la seguridad como posibilidad de ser victimizado y yo agregaría específicamente de ser victimizado en mi propiedad. Pero que en ese concepto de seguridad no se incluye la seguridad de tener un trabajo digno, la seguridad de poder conservarlo, de tener la posibilidad de formar una familia, de sostenerla también con dignidad, de tener acceso al sistema de salud, al de la seguridad social, entre las más elementales seguridades. Agrego de este modo: lo que se logra es mutilar ese concepto de seguridad y de fragmentar la realidad observando sólo a un emergente, sin reconocer y -naturalmente- sin operar sobre las causas de ese emergente.

Recién hablábamos de la deslegitimación del discurso, intuíamos la necesidad de reconstruirlo. Está al salir, va a ver la luz en breve, una obra de Zaffaroni donde él dice que la reconstrucción del discurso es sólo posible a partir de una triple exigencia ética. La primera de las cuales es la de la sinceridad y de la buena fe en la búsqueda de contención del poder punitivo. La segunda, una exigencia ética en cuanto al agotamiento de los esfuerzos para contener respecto de los operadores jurídicos del sistema y de las agencias jurídicas, ese poder punitivo. Y la tercera exigencia ética dirigida a todos los integrantes del sistema penal para procurar disminuir los niveles de violencia y de arbitrio selectivo. Los instrumentos jurídicos de contención, del estado de seguridad o del estado de policía y de tal suerte y correlativamente el refuerzo del estado de derecho no puede ir separado de la ética; no pueden caminar separados de la ética a riesgo de perder el sentido y su esencia. Esto es útil recordarlo y viene bien decirlo porque, por definición y -reitero- cualquiera sea nuestra postura personal respecto de la perspectiva deslegitimante, la función de la defensa tuvo desde siempre esos objetivos: contener el poder punitivo, contenerlo en sus operadores jurídicos y procurar disminuir los niveles de violencia y selectividad arbitraria del sistema.

Esto es lo que tiene, en mi modesta opinión, de seductora la función de la defensa. El compromiso con la expectativa de causar el menor daño posible. La esperanza de humanizar el derecho penal, la esperanza de "etizarlo", de librarlo de la hipocresía y de la barbarie, puesto que no otra cosa me parece sostener que los presos deben podrirse en las cárceles, que sus manos y sus brazos deban oxidarse con los barrotes -como he escuchado decir al Sr. Gobernador (que es abogado)- en contra del mandato expreso de la Constitución de la Nación. En este peligroso tiempo, los defensores no sólo están legitimados: están obligados más que nunca a abogar por esos representados que hoy son ya legión y que subsisten en condiciones ya cercanas a las que describen los instrumentos que incorporara la ley 23.338 de la Convención contra la Tortura y otros tratos Inhumanos o Degradantes. 

Finalmente, afirmo que el principio regulativo del estado de derecho se basa necesariamente en la noción de un derecho penal personalista, de un derecho penal que privilegie y ponga a la persona como objetivo y fin, puesto que, de lo contrario, sería ponerla al servicio del puro ejercicio de poder. También se debe reconocer en cada persona la capacidad de autodeterminación conforme sentido y se debe reconocer que por ese carácter de persona administra una conciencia que con toda seguridad e invariablemente se topará, chocará y confrontará con cualquier ejercicio de poder punitivo. Ello hace que debamos exigir al Estado que tenemos el respeto de todos los principios propios del estado de derecho sin dar un sólo paso atrás. Sin desconocer -yo lo centraría en el punto específicamente- el estado de inocencia y sin consentir ninguna mengua al mismo.

Debemos, en suma, exigir un ejercicio ético del poder al servicio de la persona y con respeto además de su condición de portador de autonomía y de conciencia.
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