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Resumen: el presente trabajo apunta a esclarecer cudles son los requisitos
que deben concurrir para la legitima emisién de dos institutos especificos —el
indulto y la conmutacién de penas—, que fueron interpretados en formas disi-
miles por la doctrina y por la jurisprudencia. Ademés, partiendo de una visién
integral del texto constitucional y desde una perspectiva que contempla la defensa
de los derechos humanos, postulamos, por un lado, la necesidad de imposibilitar
su aplicacion ante casos especificos —como ser, por ejemplo, los crimenes de lesa
humanidad, los delitos contra la administracién publica, entre otros— y también
ante determinadas personas, tales como funcionarios ptblicos. Por otro lado, in-
cluimos nuevas exigencias para que se puedan aplicar los institutos del indulto y
de la conmutacién de penas. Especificamente consideramos pertinente participar
alavictima y/o a sus familiares y realizar audiencias ptblicas previas a la toma de
decision por parte del presidente. Finalmente, recogiendo lo expuesto, presenta-
mos un proyecto de norma que regula su emision, despejando las interpretacio-
nes disimiles, mediante un decreto auténomo dictado por el Ejecutivo, que —a su
vez— sirve de autolimitacion.
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Constitutional analysis of pardon and commutation of sentences. What re-
quirements must be met for their legitimate issuance?

Abstract: the present work aims to clarify which requirements must prevail when
making a legitimate issue of two specific legal institutions (Pardon and Commu-
tation of Sentences) which were dissimilarly interpreted by doctrine and case-law.
Moreover, taking as starting point a global view of the constitutional text and from a
perspective which considers the defense of human rights, we claim, on the one hand,
for the need to make its application impossible before specific cases such as, for ins-
tance, crimes against humanity, against public administration, among others, as
well as before certain people alike public officials. On the other hand, we include
new demands so that pardon and commutation of sentences can be applied. We
particularly deem relevant to inform the victim and/or relatives and to hold public
hearings prior to the decisions made by the President. Finally, and in view of the
above, we submit a draft standard, which regulates its issue removing any dissimilar
interpretations, through an official decree issued by the Executive Branch which, in
turn, serves as a self-restraint.

Keywords: pardon - commutation of sentences - powers to the executive branch
- crimes against humanity - Human Rights

I. Palabras preliminares

Debido a que la tematica que abordaremos a continuacién es controvertida,
consideramos necesario sefialar, preliminarmente, que nos pronunciamos con-
trarios a la existencia de la emision del indulto y de la conmutacion de penas. Tal
como argumentamos anteriormente (Taglianetti, 2018), creemos sumamente ne-
cesario eliminar esta competencia vetusta del abanico de atribuciones del Poder
Ejecutivo nacional. Sin embargo, atentos a su persistencia, consideramos oportu-
no analizar las mencionadas figuras juridicas y proponer una norma que las regu-
le, con el objetivo ultimo de estrechar el marco de su actuacion habilitante.

II. Objeto del trabajo

El presente trabajo tiene por objeto analizar el instituto del indulto y el de la
conmutacién de penas, asi como también dar cuenta de las problematicas que
causa su ilimitada aplicacién. A tal fin, en primer lugar, nos abocaremos a definir-
los, haciendo especial hincapié en la diferencia existente entre éstos y el instituto
de la amnistia. Luego, nos adentraremos a examinar la naturaleza juridica de las
dos figuras juridicas mencionadas, tomando en consideracién la opinién de la
doctrina en nuestro pais. Ademas, incorporaremos al analisis dos elementos que,
desde nuestro punto de vista, resultan necesarios para comprender cabalmente
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el tema, nos referimos a los conceptos de “victima” e “impunidad” Seguidamen-
te, analizaremos los requisitos que deben concurrir para que la emisién del acto
constitucional sea valida. Por ultimo, a modo de propuesta, promoveremos las ba-
ses para una norma que regule los institutos mencionados, recogiendo las inter-
pretaciones y opiniones dadas a lo largo del presente trabajo.

III. Definicion de las figuras, diferenciacion respecto de la amnistia y
vinculacion con otros conceptos

IIL.1. Indulto y conmutacién de penas: definiciones

En el articulo 99 inciso 5, la Constitucidon Nacional faculta al Poder Ejecutivo de
la Nacién a indultar y conmutar penas, en los siguientes términos: “Puede indultar
o conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdiccién federal, previo informe
del tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusacién por la Cadmara
de Diputados”. A su vez, el texto constitucional otorga al Congreso de la Nacién la
atribucién de “conceder amnistias generales” (articulo 75, inciso 20).

Para tener una comprension mas cabal de las implicancias de esas figuras juri-
dicas, pasaremos revista a las definiciones de indulto y de conmutacién de penas
dadas en la doctrina nacional.

Por empezar, el maestro German Bidart Campos (1993) define estas figuras en
los siguientes términos: “El indulto es conceptuado como el perdén absoluto de
la pena ya impuesta; y la conmutacion, como el cambio de una pena mayor por
otra menor” (p. 336). Por su parte, Sanchez Viamonte (1959) indica que “indultar
quiere decir anular los efectos de una condena judicial en cuanto a la aplicaciéon
de la pena, y conmutar significa sustituir una pena legal por otra menor” (p. 303).
A su turno, Gonzalez (1951) sefala: “la posible imperfeccién de la justicia, y en
que después del dictado de su fallo, pueden descubrirse circunstancias que antes
de él fueron desconocidas, y cambiar la gravedad del crimen o disminuirlo: reco-
noce en la justicia no escrito en las leyes, para quitarles lo que tienen de inexorable
o riguroso” (p. 542).

Tomando en consideracién estas interpretaciones, podemos indicar que, en
nuestra opinidn, el indulto consiste, badsicamente, en un perddén o gracia de la
pena impuesta por sentencia firme, y que la conmutacion de penas supone la mo-
dificacién de una pena por otra menor, ya sea en el quantum o en la calidad de la
pena. Es pertinente mencionar que, al conmutarse la calidad, ambas penas deben
estar previstas como alternativas en el tipo penal en cuestion (por ejemplo, multa
y prisién). Caso contrario, el Ejecutivo estaria irguiéndose en legislador.
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Alo dicho, debemos apontocar que el Cédigo penal estipula, en el articulo 68,
que el indulto extinguiré la penay sus efectos, con excepcion de las indemnizacio-
nes debidas a particulares. Sentado ello, diremos que la amnistia, por el contrario,
extingue la accion penal y hace cesar la condena y todos sus efectos, mientras que,
también, deja a salvo las indemnizaciones civiles que puedan corresponder a ter-
ceros (Cddigo Penal, articulo 61). Al decir de Lazzarini (1989), la amnistia es “ley
de olvido, que trae aparejada la amnesia total de una o varias acciones penadas,
como si no hubiera existido y lo actuado no hubiera sido punible, de ahi que se
diga con razén, que borra la accién penal y si hubiera dictado sentencia, también
aésta” (p. 1117).

Desde nuestro punto de vista, la amnistia es el acto constitucional por el cual
el Congreso decide extinguir determinadas acciones penales, como también las
penas que se hubieren impuesto a los autores penalmente responsables (Consti-
tucién Nacional (CN), articulo 75, inciso 20).

A partir de ello, es posible afirmar que el constituyente dispuso que el indulto
(individual y total) y la conmutacién de penas (individual y parcial) figuren como
competencias del Poder Ejecutivo, mientras que la amnistia (general y total) es
competencia exclusiva del Poder Legislativo.

III.2. Conceptos vinculados

En este acdpite complementaremos el andlisis de la figura del indulto y conmu-
taciéon de penas con la referencia a dos conceptos que estimamos necesarios para
comprender la temdtica en cuestion en todas sus dimensiones. Nos referiremos a
los términos de “victima” e “impunidad”. La inclusién del primero responde a la
importancia y necesidad —desde nuestro punto de vista— de incluir una instan-
cia previa a la otorgacion del indulto o la conmutacidn de penas que visibilice el
parecer de la victima en relacién con la decision judicial adoptada. Con respecto
al segundo concepto, el de impunidad, su contemplacién en este trabajo se debe
justamente a que el indulto y la amnistia se presentan, desde nuestra concepciodn,
como mecanismos encubridores de una falta de castigo a los culpables, es decir,
suponen un acto de impunidad. En este sentido, sostendremos que, de ser aplica-
das estas figuras, debe ser inicamente para casos de delitos menores y, de ningtin
modo, para delitos de lesa humanidad.

I11.2.1. Concepto de “victima”

Siguiendo los lineamientos del derecho internacional de los derechos huma-
nos, podemos afirmar que “victima” es, en términos generales, toda persona que
ha sufrido un dano como efecto de un accionar ilicito, de manera individual o
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colectiva, bien sea en su patrimonio, en su vida, en su integridad fisica o en el goce
de sus derechos humanos. El término también comprende a la familia inmediata
o a las personas a cargo de la victima directa.

Por su parte, el actual Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos —aprobado en noviembre de 2009— (1) define a la “victima” como “la per-
sona cuyos derechos han sido violados de acuerdo con la sentencia proferida por
la Corte” Por su parte, en la Argentina, mediante la ley N°© 27.372 se ha definido al
concepto de la siguiente manera:

Articulo 2: Se considera victima: a) A la persona ofendida directamen-
te por el delito; b) Al cényuge, conviviente, padres, hijos, hermanos,
tutores o guardadores en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la
persona con la que tuvieren tal vinculo, o si el ofendido hubiere sufrido
una afectacién psiquica o fisica que le impida ejercer sus derechos.

A partir de este concepto, en lo que hace a este trabajo y teniendo en cuenta la
aplicacién que tuviera en el pasado el indulto, afirmamos que las victimas deben
ser oidas de manera previa a que se decida dar la gracia o perdén. Conexo a ello,
la victima debera ser asistida gratuitamente, en caso de que no tenga abogados
de parte, para que pueda practicar todas las diligencias que considere pertinente
para hacer valer sus derechos.

Estimamos que es una manera razonable de compatibilizar la atribucién
presidencial y los derechos de la victima, en un marco de un estado de derecho
constitucional.

II1.2.2. Concepto de “impunidad”

La Real Academia Espanola define el término “impune” del siguiente modo:
“Que queda sin castigo” Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha definido ala impunidad como la “Falta en su conjunto de investigacion,
persecucién, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las vio-
laciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana” (Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, caso Bdmaca Velasquez vs. Guatemala, 2000,
parrafo 131).

Asi, considerando la dltima definicién transcripta, podemos afirmar que, por
parte del ordenamiento juridico de un paifs, el término no se limita a la falta o

(1) La Corte aprob6 el mencionado documento en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones (16
al 28 de noviembre de 2009).
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ausencia de una pena o sancién a los autores de un delito, sino que abarca, ade-
mads, la obligacién que tienen los Estados miembros de investigar realmente los
hechos generadores de violaciones a los derechos humanos. Especial considera-
cion debemos hacer, en este punto, respecto a los genocidas indultados en nuestro
pais en el final de la década del ochenta e inicios de los noventa.

Cabe aclarar, entonces, que el indulto o la amnistia pueden —potencialmen-
te— constituirse en mecanismos constitucionales para permitir la impunidad de
determinadas personas. De alli, nuestra preocupacion por limitar esta atribucién
constitucional a los delitos denominados menores, evitando su utilizaciéon para
proteger o liberar a personas que hayan cometido crimenes aberrantes, como
ocurri6 aqui, mediante los decretos N° 1002/89, 1003/89y 1004/89, que dieron lu-
gar a los fallos de la Corte Suprema: inicialmente, avalaron su constitucionalidad
—a saber: “Riveros” (Fallos: 313:1392) y “Aquino” (Fallos: 315:2421)— vy, luego, se
pronunciaron en sentido opuesto, en los casos “Mazzeo” (Fallos: 330:3248), “Vide-
la” (Fallos: 333:1657), entre otros.

En breves palabras, podemos apuntar que en el fallo “Mazzeo” (2) se resolvi6
confirmar la sentencia dictada por la Cdmara Nacional de Casacién Penal, por la
cual se habia declarado la inconstitucionalidad del decreto 1002/1989, que dispu-
so el indulto de —entre otros— Santiago O. Riveros. En dicha oportunidad, la Corte
sostuvo que los principios derivados de la Constitucion Nacional, de los tratados
internacionales y de la interpretacién y jurisprudencia de la Corte Interamericana
llevaron a dicho cuerpo a, en primer lugar, reconocer el caracter imprescriptible de
los delitos de lesa humanidad (v. “Arancibia Clavel’, Fallos 327:3312); en segundo
lugar, declarar la inconstitucionalidad de las Leyes de Obediencia Debida y Punto
Final (“Simdén’; Fallos 328:2056); y, finalmente, replantear el alcance de la garantia

(2) El Juzgado Federal N° 2 de San Martin habia hecho lugar a la presentacién que perseguia la
declaracion de inconstitucionalidad del decreto 1002/89, mediante el cual el Poder Ejecutivo Na-
cional indulté, entre otros, a Santiago Omar Riveros, por los hechos a él imputados en la ex causa
85 de la Cdmara Federal de Apelaciones de San Martin. La defensa de Riveros, con fundamento en
la excepcidn de cosa juzgada, apel6 el pronunciamiento. La CAmara Federal de Apelaciones de San
Martin acogio el recurso con sustento en que ese tribunal ya se habfa expedido en la causa 85 acerca
de la validez del indulto presidencial. Apelado este nuevo pronunciamiento, por distintos grupos de
querellantes, la Sala I de la CAmara Nacional de Casacién Penal se pronunci6 por la inconstitucio-
nalidad del citado decreto de indulto 1002/89. Contra este dltimo fallo se dedujo el recurso extraor-
dinario federal que origina las actuaciones que son objeto de este comentario. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, en la sentencia que nos ocupa, trasciende la cuestién de la constitucionalidad
del indulto en cuestién y se pronuncia, en linea con sus precedentes inmediatos, sobre el nuevo al-
cance del sistema de fuentes en nuestro ordenamiento juridico después de la reforma constitucional
de 1994, asi como la configuracién juridica de los delitos de lesa humanidad y como dicha configu-
racion influye directamente sobre cldsicos principios del proceso penal como la cosa juzgaday el ne
bis in idem.
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de cosa juzgada compatible con los delitos investigados (“Videla’, Fallos 326:2805).
En consecuencia, prosiguiendo el orden de fundamentacién mencionado, el Tri-
bunal sostuvo que los delitos alli investigados, quedan fuera de los alcances de
decisiones discrecionales de cualquiera de los poderes del Estado (1éase, indulto o
amnistia) que impidan la aplicacién de las penas a sus autores (3).

En el fallo “Videla’, se sigui6 la linea argumental precedentemente expuesta.

En efecto, los autores deben ser procesados, juzgados y condenados a penas
apropiadas en un plazo razonable. Asimismo, en ese camino, se les debe garanti-
zar a las victimas recursos eficaces, a fin de hacer efectivo el derecho a conocer la
verdad, a obtener la reparacidn de los perjuicios sufridos y a tomar todas las medi-
das necesarias para evitar la repeticiéon de dichas violaciones.

IV. El indulto y la conmutacién de penas, desde un punto de vista
constitucional

A partir de lo expresado en la Constitucién Nacional sobre los institutos del
indulto y de la conmutacién de penas, asi como también tomando en cuenta las
diferenciaciones mencionadas respecto de la amnistia, podemos afirmar que:

1) La competencia de emitir el indulto y la conmutacién de penas es exclusiva
y excluyente del Poder Ejecutivo.

2) Esta competencia se encuentra limitada por los requisitos expresos e impli-
citos de la Constitucion, cuya violacién acarrea la inconstitucionalidad del acto.
Es decir, el Poder Ejecutivo puede indultar, pero su competencia —a diferencia de
lo que ocurre en Estados Unidos— no puede instrumentar una amnistia indirecta,
ni una intromisién en causa judicial abierta. Caso contrario, se estaria practicando
una violacion a la reserva de las atribuciones o competencias concedidas expresa-
mente a otros poderes del Estado.

3) La competencia asignada debe interpretarse a luz de los restantes princi-
pios y reglas establecidos por la Constitucién. En especial, en lo que respecta a los
institutos examinados, por lo dispuesto en los siguientes articulos del texto fun-
damental: 109 (donde se prohibe el ejercicio de la funcién judicial por parte del
presidente o sus 6rganos dependientes), 29 (referido a la imposibilidad de que se

(3) Losdoctores Carlos S. Fayt y Carmen Argibay, por la minoria, coinciden en sostener la existen-
cia de cosa juzgada y el ne bis in idem, pero se diferencian de la mayoria en que esta tltima tiene la
conviccion de que los decretos de indulto son efectivamente inconstitucionales; s6lo que entiende
que debe prevalecer el principio de la cosa juzgada, por su naturaleza de instituto constitucional y
preservando el valor de la seguridad juridica.
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le atribuya facultades extraordinarias o la suma del poder a persona alguna) y 23
(que expresamente prohibe la posibilidad de que el presidente aplique penas, aun
en estado de sitio).

4) Se controvierte el orden establecido en la Constitucién tanto cuando se ejer-
ce una facultad reservada a los Gobiernos Provinciales, como cuando se invade la
zona asignada a otro 6rgano.

5) El indulto o la conmutacién de penas pueden solamente recaer sobre delitos
de la jurisdiccidn federal. Es decir, las Provincias pueden regular este instituto en
sus constituciones, pero no tienen competencia para amnistiar, conforme la dis-
tribucién de competencias hecha por la norma federal.

6) El indulto o conmutacién es personal, no puede ser general, pues, en tal
caso, se estaria violando el articulo 75, inciso 20, que le atribuye tal facultad al
Poder Legislativo federal.

7) Estos institutos s6lo puede alcanzar a condenados, excluyéndose la posibili-
dad de hacerlo a procesados.

8) Atento a que la Constitucién establece que el presidente tiene la atribucién
para el dictado de los indultos o de la conmutacién de penas, se sigue que éste no
puede delegarla en ninguna otra persona. La Corte ha dicho esto en el fallo “Luen-
go” (Fallos: 6: 227).

V. Requisitos constitucionales

En el inciso 5 del articulo 99 se enumeran expresamente los siguientes requi-
sitos para otorgar el indulto o la conmutacién de penas: 1) que se trate de delitos
sujetos a jurisdiccién federal; 2) que cuente con un informe previo del tribunal
interviniente; 3) se exceptiian los casos de acusacion por la Camara de Diputados.
Como punto 4) tenemos que contar con una sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada —pero como veremos, esto surge de la interpretacion de la clausu-
la constitucional—. A su vez, hay que sefialar que —en virtud de lo normado en
el articulo 1° de nuestra Constitucién— se requiere, ademas de: 5) motivacién y
6) publicidad. Posteriormente, como elemento 7) debemos mencionar los casos
en que no procede, es decir, no son susceptibles de indulto. Al listado, es necesario
agregar un requisito implicito —8) consentimiento del beneficiario— y otros dos
requerimientos que, si bien no cuentan con previsién constitucional, es —desde
nuestro punto de vista— prudente considerarlos: 9) participacion de la victima en
el procedimiento y 10) audiencia publica previa. A continuacidn, analizaremos en
detalle cada uno de los casos enumerados.
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V.1. Delitos sujetos a jurisdiccion federal

El texto de la Comisién Redactora del Congreso Constituyente tenfa una va-
riante, no menor, cuando sefialaba que quedaban comprendidos en la figura los
delitos “cometidos contra la Confederacién” Fue gracias a la ldcida intervencion
de José Benjamin Gorostiaga que la norma tiene la actual configuracion. El des-
tacado jurista y politico mencionado observo “que la mente de la comisién habia
sido conceder al ejecutivo la facultad de conmutar las penas por delitos sujetos
a la jurisdiccién federal; que en esta virtud proponia sustituir, en vez de las pala-
bras: ‘cometidos contra la Confederacion, las de ‘sujetos a la jurisdiccion federal,
y puesto a votacion en esta forma, resulté undnimemente aprobado” (Ravignani,
1937, p. 532).

Esta diferencia y otras que describiremos posteriormente le dan una fisonomia
propia y autéctona a la figura en andlisis, diferenciandose asi del modelo nortea-
mericano —esquema que influyé decididamente en nuestro texto—. En efecto,
la Constitucién de Estados Unidos tiene una redaccién diferente. El articulo 2,
secc. 1, cl. 1, in fine, sefala: “tendra poder para acordar la suspensién de castigos
y perdones por delitos contra los Estados Unidos, excepto en caso de juicio po-
litico” La diferencia entre este texto y el nuestro es notable, incluso la redaccién
mas amplia de esta clausula ha llevado a que la Corte Norteamericana extienda la
competencia a la figura de amnistia (conf. fallo “Garland”; 2- Ex parte Garland, 4
Wallace, 333 [1867]). Su amplitud es mayor a la nacional.

El indulto presidencial sélo puede recaer sobre delitos de jurisdiccién federal,
excluyendo —como no podia ser de otra manera— los delitos de jurisdiccidn pro-
vincial. Ello responde, correctamente, al esquema de distribucién de las esferas
de ambas jurisdicciones. Consecuentemente, una intromision del Poder Ejecutivo
Nacional sobre la materia implicaria una violacién al federalismo reconocido en la
Constitucién nacional —conforme los articulos 5, 75 (inciso 12), 121, 123y 126 de
nuestra Constituciéon Nacional—.

Asimismo, la practica constitucional muestra que esta facultad se extendio a las
infracciones o faltas administrativas, aun cuando estas no constituyen delitos. Asi,
entre otras, fueron indultadas o conmutadas las infracciones aduaneras, imposi-
tivas o de cardcter econémico. Nos oponemos a tal interpretacién, pues el texto
nos indica que sdlo es posible utilizar los institutos frente a los delitos. En las faltas
administrativas se ve con mayor nitidez la desviacién, ya que todo se inicia y con-
cluye en el mismo érgano: el presidente —o uno de sus Ministros— sancionay, a
lavez, es el propio Poder Ejecutivo el que indulta o conmuta. Por el contrario, en el
caso de los delitos, quien investiga y sanciona es el Poder Judicial y el Poder Ejecu-
tivo, llegado el caso, indulta o conmuta las penas. La diferenciacién de los sujetos
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intervinientes y el procedimiento no es menor. Sin embargo, pese a la posibili-
dad de indultar infracciones, la Corte Suprema ha dicho en el caso “Soto” (Fallos:
313:421) que no es posible indultar en materia de jurisdiccion disciplinaria militar
(Sagtiés, 2017, p. 639).

Por ultimo, diremos que, a partir de la reforma de 1994, el Poder Ejecutivo Na-
cional no puede indultar o conmutar delitos cometidos en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

V.2. Informe del Tribunal

El informe previo tiene como objetivo proporcionar al Poder Ejecutivo los ele-
mentos relevantes que le permitan llegar a una decisién informada, es decir, a una
toma de decision racional. Resulta ser una verdad evidente que, a mayor informa-
cién, mayor probabilidad de adoptar una solucién correcta.

El informe no es vinculante para el presidente, aun cuando el tribunal o juez
penal se manifiesten en sentido negativo, el Poder Ejecutivo podré concederlo. De
allila naturaleza juridica del informe, a saber, un dictamen —es decir, una opinién
y juicio que se emite sobre el tema—.

V.2.1. Requisito expreso de la Constitucion

Asimismo, es pertinente mencionar que el informe del Tribunal es uno de los
requisitos que expresamente figuran en el texto constitucional. La Constituciéon
sefnala que debe haber un informe, el mismo debe ser previo al dictado del acto.
En consecuencia, si se omite el procedimiento estard viciado. Debemos indicar,
por ultimo, que el informe debe ser presentado por escrito, en idioma nacional,
con la rubrica de los jueces intervinientes e indicando el lugar y fecha en que se
realizo.

V.2.2. Contenido del informe

Desde nuestra perspectiva el informe deberd detallar, como minimo, la si-
guiente informacion:

— Individualizacién del Tribunal informante, Departamento Judicial, especi-
ficando su integracién y si ésta coincide o no con el que oportunamente dicté la
sentencia condenatoria. Fechas de las audiencias y del juicio oral —en caso que
los hubiere— y copia certificada de la sentencia dictada.
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— Datos del Condenado: nombre y apellido, DNI, edad, estado civil, persona-
lidad del condenado. Antecedentes penales: descripcion del delito y la pena im-
puesta, mencién del nimero de causay drganos judiciales que hayan intervenido,
sentencia condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada, descripcion por-
menorizada del delito —tiempo, lugar y metodologia empleada—, circunstancias
agravantes o atenuantes consideradas, pruebas obrantes en la causa, especifica-
cion de si estuvo o no en prisidon preventiva —en caso afirmativo, el auto que asi lo
dispuso— y de si hubo o no victima u ofendido por el delito cometido.

— Cualquier otro dato que pueda servir para la mejor ponderacién de los
hechos.

V.2.3. Solicitud de informacion complementaria

El Poder Ejecutivo podrd, cuando asi lo considere, requerir los siguientes pun-
tos que, a nuestro entender, resultan sumamente necesarios para lograr tener un
conocimiento pleno de la causa:

1) Opinion del Tribunal respecto de la pertinencia de conceder el indulto, el
cual revestird la naturaleza juridica de consejo o dictamen no vinculante.

2) Informe de la Méxima Autoridad del Establecimiento Carcelario sobre la
conducta del condenado, el que también se considerard un consejo de caracter no
vinculante para el presidente.

3) Informes médicos, psicolégicos y psiquiatricos de la persona a indultar.
4) Expediente judicial.

Entendemos que la competencia para la solicitud de esta informacién com-
plementaria surge de manera implicita del texto constitucional, pues, si el Poder
Ejecutivo debe de manera previa solicitar un Informe al Tribunal de la causa, con-
sideramos que tiene la potestad suficiente para ampliar los elementos a ponderar.
Esa informacion le permitird, en definitiva, obtener un cimulo mayor de informa-
cion sobre la situacion frente a la cual debera definir.

Como senalamos anteriormente, contar con una mayor cantidad de informa-
cion veraz y completa sobre los hechos que dieron lugar a la condena, supone un
aumento de la probabilidad de que la decisidn a tomar, respecto de la concesion
o no del indulto, sea la correcta. El presidente debe identificar adecuadamente la
informacion relevante, calculando con precisién el hecho y las consecuencias de
su decision —ya sea a favor o en contra—, y procurando que la decisidn sea com-
pletamente racional. Para ello, el presidente debe evitar intromisiones indebidas,
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es decir, corresponde que sortee las cuestiones politicas coyunturales y la presiéon
de los medios de comunicacién o grupos de interés interfieran negativamente en
la toma de decisién.

La toma de decision consiste, basicamente, en elegir una de las soluciones dis-
ponibles —que, en el caso del indulto, se reducen a dos— a los efectos de resolver
la peticién traida a decisién. Cabe puntualizar que, pese a que el Tribunal informe
o desaconseje el otorgamiento de la medida, el Poder Ejecutivo no se encuentra
limitado por éste. Repetimos que el informe no es vinculante, sino que, justamen-
te, es un mero consejo o dictamen. Lo dicho no implica, en modo alguno, que —a
pesar de no ser vinculante— se pueda omitir en el procedimiento de este, ya que
es pedido expresamente por la Constitucién. Su omisién o su defectuoso cumpli-
miento acarrean la nulidad insalvable de lo actuado.

Su omisién o presentacion imperfecta acarrea la nulidad absoluta. Situacién
que no podra ser subsanada a posteriori pues, en tal caso, se habra omitido su ana-
lisis. No importa si, con posterioridad, el presidente no cambia su parecer, basta su
omisién para que se dé el caso de nulidad insalvable.

En el caso “Ibanez’, la Corte ha sostenido:

El “previo informe del tribunal correspondiente” constituye un tramite
esencial para el ejercicio de la facultad de indultar que el articulo 86,
inciso 6° de la Constituciéon Nacional confiere al presidente de la Na-
cién. La Constitucién Nacional, al no especificar sobre qué puntos
ha de recaer el informe que prescribe en su articulo 86, inciso 6°, ha
dejado librado a la discrecién del Tribunal si ha de limitarse a hacer
mencion de las circunstancias de la causa, como es de préctica (y ocu-
rrié en el caso), o bien si ha de emitir opinién sobre la conveniencia o
inconveniencia del indulto solicitado (Fallos: 136: 244).

Ademas, en el mismo fallo, el Maximo Tribunal ha sefialado que el objeto del
informe es dotar de informacion necesaria para que la atribucién presidencial sea
practicada con prudencia y justicia, evitando asi que la decisién se funde en un
ardid o engano.

V.3. Acusacion de la Camara de Diputados

Sobre el particular, debemos decir que la exclusién expresa del texto constitu-
cional funciona como un requisito negativo, es decir, no debe concurrir para que
proceda.
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Con este piso, entendemos que indulto y la conmutacién no resultan viables
cuando se trate de condenados por la aplicacion del juicio previsto en los articu-
los 53, 59y 60 de la Constitucién Nacional. En efecto, el propio texto constitucional
excluye el indulto en caso de juicio politico, tanto la destitucién como su inhabili-
tacion, en caso de que la hubiere.

En sentido contrario, Badeni (2005) ha senalado lo siguiente: “atendiendo al
caracter jurisdiccional que le atribuimos a ese proceso publico, entendemos que
el indulto no es aplicable respecto de la remociéon que disponga el Senado por-
que ella no reviste cardcter penal. Pero si se podria hacer efectivo respecto de la
declaracion de incapacidad que, como sancién accesoria, prevé el articulo 60”

(pp. 46-47).

Por ultimo, es pertinente especificar qué ocurre en la siguiente situacion: si,
como consecuencia de las investigaciones en la sede legislativa, se tramita un pro-
ceso penal y se lo encuentra responsable, es necesario sefialar que en dicho caso
si es posible indultar; pues no se estd indultado o conmutando el hecho y la au-
toria de lo investigado y sancionado por el Congreso, sino que se hace luego que
se transité un proceso penal en donde la sentencia adquirié —como hemos dicho
antes— autoridad de cosa juzgada, aun cuando las circunstancias facticas hubie-
ran surgido a instancias de aquélla investigacion.

V.4. Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada

Este requisito resulta ser el mas controvertido en la doctrina, asi como también
de la jurisprudencia de nuestro pais. Existen, basicamente, dos posturas contra-
puestas. La primera, abrazada por una parte minoritaria de la disciplina vernacula
y por la Corte Suprema de Justicia —“Riveros” (Fallos: 313:1392) y “Aquino” (Fa-
llos: 315:2421)—, entiende que la redaccién dada a la competencia presidencial
habilita a indultar o conmutar la pena, tanto a procesados como a condenados.
Por el contrario, la mayoria de la doctrina considera que sélo es posible beneficiar
a los condenados con sentencia firme.

V.4.1. Indulto a condenados

En nuestra opinién, el indulto presidencial sélo puede recaer sobre una sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada. En otras palabras, para que se pueda
dictar un indulto, debe existir una pena por la comision de un delito y sobre ésta
no cabe recurso alguno. Como consecuencia, el indulto s6lo puede beneficiar a
condenados, excluyendo la posibilidad de que éste alcance a procesados. Otro
tanto ocurre con la conmutacion de penas.
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Preliminarmente, diremos que la redaccién dada por los constituyentes nacio-
nales es distinta a la prevista en la Constitucion de los Estados Unidos. Si bien se
la tuvo en consideracion, no sigui6 sus pasos. De alli que podamos afirmar que no
es posible extrapolar la doctrina o jurisprudencia de ese pais y aplicarla sin bene-
ficio de inventario. Si lo hacemos, podemos caer en el error de extender la com-
petencia a situaciones no previstas por nuestra constitucion. En efecto, mientras
que la constituciéon norteamericana prevé la facultad de indultar y amnistiar, la
nuestra establece dos competencias distintas asignadas a dos 6rganos diferentes.
Otro tanto, ocurre con el requisito en examen. Nuestra cldusula es una creacion
autdctona que tuvo en cuenta nuestros antecedentes patrios.

En apoyo a esta postura, debemos citar, una vez mas, el articulo 109 de nuestra
Constitucidn, que reza: “en ningan caso el presidente de la Nacién puede ejercer
funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restable-
cer las fenecidas’, impidiéndole asi al Ejecutivo inmiscuirse en causas judiciales. Si
el Poder Ejecutivo pudiese indultar a procesados, ello supondria una intervencion
indebida, conforme la division de los poderes efectuada por la Constituciéon Na-
cional y supondria la posibilidad, real y concreta, de que el presidente de la Nacion
pueda tomar una causa en curso, quitarsela al Tribunal interviniente y concluir el
proceso mediante un indulto. Desde nuestra perspectiva, una interpretacion fa-
vorable no resulta coherente ni sistémica con el resto de la Constitucién. No nos
parece valido tomar una cldusula de manera aislada y generar interpretaciones
que no resulten compatibles con el resto del texto de la Ley Fundamental.

La tinica manera en que ambas clausulas —es decir, los articulos 109 y 99, inci-
so 5— pueden coexistir sin contradiccién es, justamente, cuando la competencia
para indultar encuentra como limite al articulo 109. Consecuentemente, el Poder
Ejecutivo no puede indultar procesados porque es algo que estd prohibido en el
citado articulo —arrogarse el conocimiento de causas pendientes—, permitiendo
su aplicacién tinicamente cuando el tribunal haya concluido su actuacién y se ha-
yan agotado las vias procesales (es decir, cuando se tenga una sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada).

En este mismo orden de ideas, debemos mencionar también al articulo 29, que
establece la prohibicion de que el Congreso le otorgue al Poder Ejecutivo faculta-
des extraordinarias o la suma del poder publico. Es decir, esta disposicion impide
que el Poder Ejecutivo arrogue para si las funciones legislativas, administrativas y
judiciales. Estando la causa en tramite ante un tribunal, resulta imposible que se
pueda avocar a ella; todo bajo sancién —como establece la cldusula— de declarar
la nulidad insanable y de sujetar a los que formulen, consientan o firmen dicho
accionar, a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria.
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Ademads, indultar a un procesado implica un desborde de las competencias
presidenciales pues, en la préctica, supone no sélo dictar una amnistia con el ro-
paje de indulto (prerrogativa del Poder Legislativo), sino también entrometerse
en las funciones propias del Poder Judicial. Segun el articulo 18, sélo los jueces
naturales pueden dirimir las causas con fuerza de autoridad.

Al respecto, Carlos Creus (1996) sostiene con claridad meridiana lo siguiente:

(...) de las expresiones de las férmulas constitucionales (articulo 99,
inc. 5, Constitucion Nacional) y legales (articulo 68, C6digo Penal) (...)
surge que el indulto se limita a ser causa de extincidn de la pena, que
no lo es de la accién procesal penal y que, por consiguiente, es inapli-
cable cuando atin no media sentencia firme, es decir, cuando no existe
pena. Sin embargo, unay otra vez han insistido los poderes ejecutivos
en hacer uso de esa facultad cuando el procesado esté en curso, proce-
der que ha llegado a ser convalidado por fallos de la Corte Suprema de
Justicia (pp. 467-468).

En un interesante articulo, Jorge Frias Caballero (1992) analiza las implicancias
de un indulto practicado antes del dictamen judicial:

Todo ciudadano sometido a un proceso criminal tiene el derecho in-
violable de exigir (en el estado de derecho) que recaiga a su respecto
una sentencia judicial que le condene o absuelve y ese derecho legiti-
mo lo tiene, en grado de excelso y superlativo, la persona que se debe
inocentey a quien se le deniega el derecho de discutir y probar su ino-
cencia; cargando sobre sus espaldas, de por vida, el estigma de un de-
lito que acaso no cometid, ya que el indulto no borra el delito y eterniza
la sospecha (p. 39).

Por su parte, José Manuel Estrada (1902) observaba lo siguiente: “devolver al
inocente la fama perdida, integrandolo en todos los derechos de que le ha despo-
jado el error o la maldad de los hombres, es obra de reparaciéon y no de perdon.
Este supone la culpa, y la palabra perddn seria el insulto mds sangriento, aplicado
a un inocente que no ha merecido la pena que se le infligi6¢” (p. 313).

Asimismo, debemos agregar que la aplicacion del indulto sobre un procesa-
do contrarfa el principio de inocencia (articulo 18) y la inviolabilidad en juicio
de la persona, pues el indulto implica un “gracia” o “perdén” por el delito come-
tido. Ademas, dicha aplicacion puede frustrar la actuacién del Ministerio Pu-
blico Fiscal, hoy érgano constitucional, y de las propias victimas —particulares
damnificados—.
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Como mas adelante veremos, el beneficiado debe —desde nuestro punto de
vista— prestar consentimiento, ya que, si no lo hace, se lo priva de una sentencia,
derecho que lo asiste constitucionalmente (articulos 18, 19y 75, inciso 22).

Por ultimo, entendemos que el indulto no es aplicable sobre los procesados,
porque ello implicaria una cancelacién de la criminalidad de una conducta, es
decir, una amnistia, competencia exclusiva, excluyente e indelegable del Poder
Legislativo.

En consecuencia, consideramos que indultar a procesados es inconstitucional
pues la cldusula en andlisis requiere que haya recaido una pena pasada en autori-
dad de cosa juzgada, por un delito sujeto a jurisdiccion federal.

V.5. Motivacion

Previamente al desarrollo de la motivacién, debemos aclarar que, desde nues-
tra perspectiva, es necesario que tanto el indulto como la conmutacién de penas
estén debidamente motivados. Nos oponemos asi alaidea de que éstos carecen de
dicho extremo funddndolo en su discrecionalidad. Por el contrario, consideramos
que dicha situacién debe estar presente como condicidn para su valida emision.

Sentado ello, discurrimos que la motivacién comprende una exposicion ra-
zonada del presidente, en la que da cuenta de los motivos que lo han llevado a
dictar el acto, mencionando —a su vez— los antecedentes de hecho ponderados
que justifican su decisién y la competencia otorgada por la Constitucién (derecho
aplicable). La motivacién debe estar incluida en el texto del acto de indulto o con-
mutacién, mediante una exposicion escrita.

En otras palabras, este requisito, que consiste en la exteriorizacién de las razo-
nes que justifican y fundamentan la emision del acto, trata tanto de las circunstan-
cias de hecho y de derecho (es decir, la “causa” del indulto o conmutacién) como
del interés publico que se persigue con la medida (finalidad).

V.6. Publicidad

Del sistema republicano (articulo 1, Constitucién Nacional) deriva la obligato-
riedad, no sdlo de notificar al interesado y demds partes del proceso penal, sino
de hacer publica la disposicion presidencial del indulto o conmutacién de penas
(acto), para lograr el conocimiento de la ciudadania. Como sabemos, ésta es pos-
terior al dictado e imprescindible, es decir, no puede haber indulto o conmutacién
de penas sin que el acto fuera puesto en conocimiento de la poblacién.
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En ese orden, corresponde afirmar que el dictado de este tipo de medidas ex-
cede el interés del beneficiado, es decir, existe un verdadero y real interés en que
toda la comunidad conozca el acto y los motivos que llevaron a dictarlo. A su vez,
la divulgacion es un elemento imprescindible para que se pueda controlar la ac-
tividad presidencial. Enfatizamos, para que se escrute publicamente la decision.

En consecuencia, todo indulto o conmutacién de penas que no haya sido pu-
blicada, no deberia surtir efectos. Insistimos, la naturaleza del instituto, la excep-
cionalidad de su aplicacion y la importancia institucional que reviste —recorde-
mos que se entromete el ejecutivo en un proceso clausurado—, nos inclina por
esta postura. Todo indulto o conmutacién, como gracia que son, deben ser publi-
cadas previamente.

Por ultimo, es necesario especificar donde se debe efectuar la publicacion. El
acto debe ser publicado en la primera seccién del Boletin Oficial, denominada
“Legislacion y avisos oficiales” (4), en el soporte que se utilice en ese momento.
En la actualidad, conviven el formato papel y el digital. En poco tiempo, podemos
pronosticar, el primero serd remplazado por el segundo. Asimismo, es razonable,
su publicacidn en diarios de gran tirada, tanto nacionales como locales.

Es destacar que, en pos de lograr la finalidad mencionada, actualmente, las re-
des sociales resultan ser un medio idéneo para lograr dicho cometido. Claro est4,
de modo complementario al oficial.

V.7. Acciones, personas o delitos excluidos

A continuacién, abordaremos el siguiente interrogante: ;todos los delitos son
indultables?, ;0 s6lo algunos pueden ser objeto de esta medida?

V.7.1. Articulos 15, 22, 29, 36 y 119 de la Constitucién Nacional

En primer lugar, excluiremos de la posibilidad de dictar el acto constitucional
a las acciones alcanzadas por los denominados delitos constitucionales previstos
en los articulos 15, 22, 29, 36 y 119.

(4) Ademas, existen otras tres, a saber: “Sociedades” (22 seccién), “Contrataciones” (32 seccién) y
“Dominios de internet” (42 secci6n). Ver https://www.boletinoficial.gob.ar/
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V.7.2. Funcionarios publicos

Consideramos que no es posible que el presidente se indulte a si mismo o a
cualquiera de los funcionarios de alto rango. Asi, el vicepresidente, jefe de Gabi-
nete, ministros o secretarios de Estado no podran ser alcanzados con una medida
de ese tenor. (5) La moral publica y la ética impiden un obrar de ese tenor. De no
obrarse de esa manera, un funcionario publico podria cometer un delito, renun-
ciary, posteriormente, verse favorecido por una gracia del Poder Ejecutivo. Por las
mismas razones, no podrian ser indultados por delitos cometidos en ejercicio de
sus funciones, los legisladores nacionales (diputados o senadores), ni tampoco,
los miembros de la Corte Suprema.

El ejercicio de la funcidn publica requiere que la persona que cometa cualquier
tipo de delito vinculado al ejercicio o en ocasion de sus funciones, responda por él.

Tampoco podran ser indultados o conmutados, las personas cercanas a los
funcionarios mencionados precedentemente. Asi, esposo/a, conviviente, herma-
nos, ascendientes y descendientes, quedarian excluidos.

V.7.3. Delitos que deben estar excluidos

Desde nuestra perspectiva, estos delitos deben quedar excluidos atento su im-
portanciay significacion institucional o social. A saber: 1) Delitos constitucionales
(articulos 15, 22, 29, 36 y 119 de la Constitucién Nacional); 2) Crimenes de Lesa
de Humanidad; 3) Homicidios simples y agravados (articulos 78 y 79 del C6digo
Penal); 4) Delitos contra la integridad sexual (articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis,
126, 127, 128, 129, 130, 131, 132y 133 del C4digo Penal); 5) Delitos contra la liber-
tad. Delitos contra la trata de personas (articulos 140 al 149 ter del Cédigo Penal).
Para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios de la ONU, el Protocolo —aprobado por ley N° 25.632— define la trata de
personas del siguiente modo:

(...) la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras
formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engaiio, al abuso de poder
o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotacién
incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras

(5) Incorporamos alos ministrosy al jefe de Gabinete, pues en ellos reposan las principales tareas
—articulo 99 (inciso 7), 100, 101, 102 y concordantes de la Constitucién—.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 16/N2 49-2019. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



ANALISIS CONSTITUCIONAL DEL INDULTO Y LA CONMUTACION DE PENAS. $QUE REQUISITOS SE 213
DEBEN CUMPLIR PARA SU LEGITIMA EMISION? - ESTEBAN FEDERICO TAGLIANETTI (PP. 195-224)

formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la es-
clavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos (Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas especialmente mujeres y nifos, articulo 3, inciso a).

6) Delitos contra los poderes publicos y el orden constitucional (articulos 226 a
236 del Cddigo Penal); 7) Delitos contra la Administracién Publica (articulos 241
bis, 246, 247, 248, 248 bis, 250, 250 bis, 251, 252, 253, 253 bis, 253 ter, 256, 256 bis,
257, 258, 258 bis, 259, 259 bis, 260, 261, 262, 263, 264, 265, 266, 267, 268 (1), 268
(2) y 268 (3), 269, 270, 271 y 272 del Cédigo Penal); 8) Delitos aduaneros (arti-
culo 862, 863/867, 868/870, 871/873 y 874/875); 9) Delitos referidos al trafico de
estupefacientes (modificaciones practicadas al articulado del Cédigo Penal por la
Ley Ne 27.737); 10) Delitos de lavado de activos.

V.8. Consentimiento del beneficiario

En nuestra opinién, atento que el indulto presupone la responsabilidad penal
de la persona y no su inocencia, consideramos que el beneficiario de la medida
debe prestar su conformidad. No nos parece correcto que esta medida se imponga
a la persona sin que medie su consentimiento, atento a las consecuencias que, en
materia penal, tiene su dictado.

Como hemos visto, nuestra Corte siguid, en este punto, lo establecido por la
doctrina norteamericanay, consecuentemente, sostuvo que no se trata de un acto
contractual, rechazando de este modo la posibilidad de que el beneficiario se
oponga ala medida. A modo de ejemplo, podemos acercar el fallo “Daleo” (Fallos:
316:507) que, en uno de sus considerandos, explicitamente sostiene: “No cabe
otorgar al indultado la facultad de negarse a aceptar la decisidon presidencial” En
la misma causa, en el voto de Boggiano, rezan las siguientes consideraciones:

Descartada la posible colisién del indulto a procesados con garantias
constitucionales, no se advierte cudl podria ser la razén para sujetar
esa medida a la renuncia del beneficiario o al dictado de una eventual
sentencia condenatoria. (...) Los motivos que determinan el ejercicio
de la atribucién de indultar por parte del presidente de la Nacidn, ex-
ceden siempre el mero interés particular del indultado y atafien al in-
terés general, lo que determina la imposibilidad de concebir este ins-
tituto como sujeto a aceptacién y, menos aun, a acondicionamientos
por parte del beneficiario (considerando noveno).

En apoyo a nuestra postura, diremos que toda persona tiene derecho a un pro-
ceso justo y a que una sentencia fundada resuelva la cuestién. Por lo que, si un
procesado es beneficiado con un indulto o conmutaciéon de penas, éste puede
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requerir un pronunciamiento expreso del poder judicial respecto a su responsabi-
lidad penal o no. Creemos que, en este punto, los articulos 18, 33 y 75 (inciso 22)
de la Constituciéon Nacional garantizan un acceso irrestricto de las personas a la
justicia. Es decir, el imputado tiene todo el derecho de poder solicitar una senten-
cia judicial para que se respete, de este modo, el principio de inocencia que recae
sobre éL.

En este mismo orden de ideas, la persona beneficiaria podria esgrimir sus dere-
chos a titulo de su honor y buen nombre, como también hacer referencia expresa
a que, obrar en sentido contrario, vulneraria los principios de igualdad ante la ley
y de legalidad.

Por tultimo, discurrimos que no se puede obligar a quien no quiere ser benefi-
ciado. Seria el caso de aquel que, teniendo sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada, decide no aceptar el indulto. Multiples razones podrian justificar tal de-
terminaciony creemos que, bajo ninguna situacion o frase pomposa (por ejemplo,
“fines de alta politica”), puede justificarse su imposicion.

V.9. Participacion de la victima en el procedimiento

A partir de lo especificado en el apartado anterior, surge la necesidad de hacer
participes del procedimiento a la victima o a sus familiares —en caso de impedi-
mento o imposibilidad— y al Ministerio Publico Fiscal.

La importancia de la participacion de la victima radica en que la misma esté
autorizada a manifestarse y expresar su parecer respecto de la medida que se pre-
tende implementar. Obviar su participacién —como se ha hecho hasta el presen-
te— bajo el pretexto de ser una competencia discrecional del Poder Ejecutivo, im-
plica desconocer los derechos que le asisten a las victimas.

En relacion con lo observado, se promueve que la victima y el Ministerio Publi-
co Fiscal puedan manifestarse previamente, de modo tal que el presidente pueda
contar también con ese tipo de informacidn, de cara a la decision. Se trata, como
en el caso del informe previo, de enriquecer el procedimiento y robustecer la de-
cision. Cabe aclarar que dichas manifestaciones no obligan al presidente en un
sentido u otro, pero si es conveniente que el Ejecutivo las considere y se pronuncie
sobre ellas.

Por ultimo, podemos agregar que la participacion de la victima es suscepti-
ble de adoptar la forma que la misma considere mas conveniente (presentacién
por escrito o audiencia, por ejemplo). En relacién con el Ministerio Publico,
consideramos que su actuacién se rige por sus propias normas (ley N° 27.148 y
modificaciones).
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V.10. Audiencia Publica

Actualmente, nuestra Constitucion no prevé la participacion de los ciudadanos
en la toma de decisiéon. En este sentido, creemos que es necesario complementar
la cldusula constitucional con una norma que asi la contemple.

En efecto, seguir interpretando la norma como una “potestad discrecional” del
Poder Ejecutivo —tal como, hasta el momento, se viene procediendo—, es conti-
nuar con una prédica mondarquica, impropia del Estado de Derecho. Cabe recor-
dar que, justamente, la existencia de un “Estado de Derecho” se da gracias a que la
Ley, como construccién impersonal y en favor del bien comtin, alcanza también a
los gobernantes. En otras palabras, se debe desterrar cualquier tipo de atribucién
de competencia que descanse en la idea de la “mera voluntad” del funcionario.
Sumado a ello, como anverso de la misma moneda, debemos indicar que las per-
sonas que se encuentran bajo su jurisdiccion quedan sujetas a un poder discrecio-
nal, carente de razén, que las coloca en una posicién de pasividad y desigualdad
impropia. Esto también es una manera de proceder menoscabando la dignidad de
las personas.

Teniendo en consideracién lo sefialado, creemos que es pertinente establecer,
de manera previa al dictado del acto constitucional, un espacio o &mbito de discu-
sidn, donde el Poder Ejecutivo se vea obligado a informar a la ciudadania respecto
de su voluntad de indultar o conmutar penas a un detenido, comunicando —al
mismo tiempo— las razones que justifican su dictado y promoviendo la participa-
cion de la ciudadania, mediante audiencias publicas que garanticen la pluralidad
de voces. De esta manera, la decision se veria robustecida.

Entendemos por “Audiencia Publica” el procedimiento publico de participa-
cién, en el que se otorga al pueblo la garantia de informarse acabadamente (el
6rgano encargado debe poner a disposicién del publico, y de manera anticipada,
informacion veraz, accesible y suficiente), se le permite realizar consultas —las
cuales deberdn ser respondidas en tiempo y forma— y, también, manifestar su
opinién a favor o en contra, pudiendo expresarse en forma oral, informal y dentro
de un plazo razonable, previamente estipulado. Estas audiencias deberan ser efec-
tuadas en forma previa al dictado de una decisién que puede afectar sus derechos
(en este caso, antes del dictado del acto constitucional de indulto o conmutacién
de penas).

Este procedimiento especial, como sefialamos, es una instancia de participa-
cion en el iter de la toma de decision, por medio del cual la autoridad responsable
habilita un dambito institucional de discusién para que todo ciudadano que lo de-
see, exprese sus opiniones y brinde sus fundamentos.
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Consideramos que las audiencias publicas permiten democratizar al poder y
someterlo a examen. La participacidon ciudadana en el ejercicio del poder reco-
noce bases constitucionales y supranacionales. Por otra parte, observamos que, a
partir de los avances en las TIC (tecnologias de la informacién y la comunicacién),
los ciudadanos pueden participar en audiencias en forma no presencial, mediante
el empleo de tecnologias que permiten ver, escuchar e interactuar en tiempo real.
Esto favorece decididamente la participacion ciudadana, fomenta el escrutinio
publico y da mayor volumen a la discusion.

La finalidad de la existencia de audiencias publicas previas(6) es la misma
que la del informe previo y la participacion de la victima y del Ministerio Publi-
co, es decir, dotar de mayor informacién al presidente, pero, ademas, la audiencia
es un medio eficaz para que la sociedad tome conocimiento de manera previa a
que el Poder Ejecutivo indulte o conmute. Es decir, publicita el futuro acto y le da
visibilidad.

Este procedimiento especial permitird la participaciéon de organizaciones no
gubernamentales, universidades, profesionales, organismos de derechos huma-
nos e, incluso, si asi lo desean el propio (futuro) beneficiario; asi se robustece la
decisién.

De lo dicho y actuado en la audiencia publica, se tendra que confeccionar un
informe que deberd ser anexado a las actuaciones. Por ultimo, vale recordar que
dicho informe no es vinculante para el presidente, pero deberd ponderarlo y ma-
nifestarse al respecto en el acto.

VI. Propuesta

A partir de lo dicho, y a fin de condensar las ideas expuestas, consideramos que
resulta pertinente llevar adelante una propuesta que tenga por objeto superar los
problemas que hemos observado en la aplicacién de las figuras. La misma consis-
te en que se dicte una norma que reglamente dicha competencia, ya que la précti-
ca demuestra que la jurisprudencia de la Corte Suprema —como hemos visto— ha
dado diversas respuestas a los mismos interrogantes. El dictado de una normativa
de estas caracteristicas permitiria unificar los criterios y, en consecuencia, lograr
una aplicaciéon homogénea de la prerrogativa presidencial.

Dicha regla debera contemplar la participacion de la victima y de la ciudada-
nia en el proceso de toma de decision, la delimitacion de los delitos alcanzados

(6) Las audiencias publicas deben ser previas al acto, pues, en caso contrario, su cometido se ve
desnaturalizado.
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(de manera taxativa, evitando clausulas abiertas), los requisitos y la forma en que
deben cumplirse los impedimentos y demds cuestiones referidas a la publicidad
y difusion.

Asimismo, a fin de que los interesados se encuentren en un pie de igualdad,
corresponde regular el procedimiento que debe llevarse a cabo para la correcta
adopcidén de la medida.

VL.1. Propuesta: Reglamentacion del Indulto y la Conmutacién de penas

La norma deberd prever en su articulado los siguientes puntos:

1) Objeto: El Decreto tiene por objeto regular la concesién del indulto y la con-
mutacién de las penas en los supuestos y con los alcances previstos en el articu-
lo 99, inciso 5, de la Constitucién Nacional y en esta norma.

2) Toda persona que se encuentre condenada podra solicitar al presidente de la
Republica que le otorgue el indulto o conmutacién de la pena, siempre que cum-
pla con los requisitos establecidos en este Decreto.

3) De los que pueden ser indultados o conmutadas sus penas: 1) Personas al-
canzadas: Los condenados por sentencia firme podran, por si o por terceros le-
gitimados, presentar la solicitud de indulto o conmutacién de la pena impuesta;
2) Delitos permitidos: aquellos que se consideren menores, tomando en cuenta la
pena prevista por su comisiéon. Una férmula abierta permitir4, adecuar la norma a
los cambios que ocurran en la sociedad, pero actuando en conjunto con el listado
de excluidos.

Por ultimo, diremos que, mas alla del proceso establecido para el dictado de
decretos de este tenor en la Constitucidon, comprendemos que, en este caso, como
otros tantos (7), resulta necesaria la participacién publica en su debate. Es que la
decision respecto de los delitos no alcanzados por el indulto, deberia ser fruto no
sélo de la labor del Poder Ejecutivo sino también de todos los involucrados —in-
cluidas, obviamente, las instituciones intermedias, ONG (organizacién no guber-
namental), entre otras—. Eso le darda un mayor volumen de discusion y reflexion.
Insistimos, a mayor informacién, menor probabilidad de error y mayor legitima-
cion en la decisién tomada.

(7) Elprincipio serfa, en nuestro parecer, que las normas de alcance general emanadas del Poder
Ejecutivo deberian prever la convocatoria a los grupos o personas afectadas para que puedan expre-
sar su parecer de manera previa al dictado del decreto.
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4) Legitimados para solicitar el indulto: el penado, sus parientes o cualquiera
otra persona en su nombre pueden solicitar el indulto sin necesidad de poder es-
crito que acredite su representacion.

5) Clase y efectos del indulto: 1) El indulto ser4 total; 2) El indulto de la pena
principal llevard consigo las accesorias que en ésta hubiesen impuesto; 3) La con-
cesion del indulto es, por su naturaleza, irrevocable con arreglo a las cldusulas con
que hubiere sido otorgado; 4) El indulto no extingue la responsabilidad civil res-
pecto de la victima en proceso iniciado o concluido; 5) La solicitud o propuesta de
indulto no suspendera el cumplimiento de la sentencia ejecutoria; 6) El indulto o
conmutacién de pena no se extendera a las costas procesales; 7) Los condenados
por delitos cuya pena ha sido indultada o conmutada, se computan a los efectos
de la reincidencia; 8) Un delito indultado puede ser tomado como una agravante
al momento de sancionar un delito posterior por parte del Poder Judicial; 9) Auto-
ridad de Aplicacion: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

6) Procedimiento:

6.1. La solicitud se presenta por el legitimado ante la Autoridad de Aplicacién
(Ministerio de Justicia).

6.2. El 4rea técnica encargada deberd analizar si la solicitud retne los requisitos
para su tratamiento.

6.3. Requisitos: 1) Informe del Tribunal que dicté la sentencia en el cual se de-
bera consignar: nombre y apellido, edad, DNI, estado civil, antecedentes penales,
namero causa y drganos judiciales que hayan intervenido, sentencia condenato-
ria pasada en autoridad de cosa juzgada, forma en que se cometid el delito, las
circunstancias agravantes o atenuantes tomadas en consideracion, se informara
si estuvo en prision preventiva o no —en caso afirmativo, el auto que asi lo dispu-
so—, si hay o no victima u ofendido por el delito cometido, opinién respecto de
la pertinencia de conceder el indulto, informe sobre la conducta del condenado
en el establecimiento carcelario —de corresponder—, y cualquier otro dato que
resulte conducente para la mejor ponderacién de los hechos; 2) Informes médico,
psicolégico y psiquiatrico de la persona a indultar; 3) Para el caso que la solicitud
no fuere solicitada por el condenado, éste deberd prestar su consentimiento de
manera expresa; 4) Opinién de la victima u ofendido si la hubiere. Esta podra ser
hecha en forma verbal —en cuyo caso, se deberé redactar un acta a tal efecto—
o0 escrita a eleccion de la persona, ante la Autoridad de Aplicacién. Obviamente,
la participacion de la victima queda sujeta a su voluntad. No podrd, bajo ningu-
na circunstancia, constreiirsela a tal fin; 5) Audiencia Ptblica convocada por la
Autoridad de Aplicacion, a fin de garantizar una etapa de participacién ciudada-
na en el proceso de toma de decisién; 6) Informe circunstanciado de los 6rganos
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dependientes de la Autoridad de Aplicacion; 7) Dictamen de la Autoridad de Apli-
cacién con la opinidn positiva o negativa a la solicitud presentada; 8) El Presiden-
te, de considerarlo pertinente, dictard el acto constitucional otorgando el indulto;
9) En el dictado del indulto se debera consignar: lugar y fecha en que fue suscripto,
nombre y apellido del beneficiario, DNI, clase y fecha a partir de la cual entra en
vigencia la medida adoptada. Asimismo, instruird a las 4reas del servicio peniten-
ciario y al juez a cargo de la ejecucion penal, a fin de instrumentar la medida; 10)
El Poder Ejecutivo debera publicar los indultos en: Boletin Oficial y Pdgina web
oficial de la Autoridad de Aplicacion, y diarios de mayor tirada. Ademads, debera
comunicarselo al érgano penal interviniente y al Poder Legislativo de la Nacién.
Se deberia evaluar la posibilidad, como se dijo, la inclusién de las redes sociales;
11) El 6rgano encargado de la tramitacién deberia ser el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (Conforme el articulo 22, referido a las competencias del Mi-
nisterio referenciado, en su funcién 14 el texto reza: “Entender en los casos de in-
dulto y conmutacién de penas” Ley de Ministerio N° 22.520 y modificaciones —la
ultima por Decreto de Necesidad y Urgencia N° 13/15—).

Por udltimo, entendemos que la norma debe ser un decreto auténomo en los
términos del articulo 99, inciso 1, de la Constitucién Nacional, atento que estamos
frente a una competencia exclusiva, privativa y excluyente del Poder Ejecutivo. Se
tratard en definitiva de una autorregulacion (8).

VII. Conclusiones

La teoria de la divisién de los poderes es una doctrina que fue desarrollandose
a lo largo del tiempo hasta su actual configuracion. A su vez, cada pais la adaptd
segun su idiosincrasia, conflictos, historia y realidad social, econdmica y juridica.

Asi, partiendo de dicha teoria, podemos afirmar la existencia de: 1) una dis-
tincion de las funciones juridicas del Estado; 2) 6rganos separados (presidente,
Congreso bicameral —diputados y senadores—, Corte Suprema de Justicia y tri-
bunales inferiores) y 3) funciones determinadas para cada uno de los 6rganos
mencionados.

A su vez, ha sido complementada por dos técnicas o teorias, a saber: 1) frenos'y
contrapesos —armas y escudos para los 6rganos, a fin de evitar los desbordes—, y

(8) Es mas, atento la relevancia institucional de la tematica y la —indudable— modificacién de
los criterios jurisprudenciales, consideramos que seria pertinente, en forma complementaria a la
participacién de la ciudadana, que el proyecto sea sometido al dialogo y discusién con los Poderes
Judicial y Legislativo, con el objeto de robustecerlo.
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2) funciones compartidas —excluyendo la posibilidad de que actiien como com-
partimentos estancos—.

Mediante el otorgamiento del indulto y otras competencias, la Constitucion de
Estados Unidos previé que el Poder Ejecutivo pueda controlar y tener influenciar
sobre el Poder Judicial, como un mecanismo para lograr el equilibrio entre los dis-
tintos poderes.

Siguiendo estos pasos, pero con otra redaccion y alcance, nuestra Constitucién
también le atribuy6 al presidente la competencia de indultar o conmutar penas
impuestas por los jueces federales, previo informe del tribunal interviniente.

El indulto y la conmutacién de penas quedan limitadas, a su vez, a las causas
penales, quedando afuera, l6gicamente, las civiles, contenciosas administrativas,
laborales, agrarias, etc.

Esta competencia es exclusiva y excluyente del Poder Ejecutivo. El presidente
se encuentra limitado por los requisitos expresos e implicitos de la Constitucién,
cuya violacion acarrea la inconstitucionalidad del acto.

La competencia asignada debe interpretarse a luz de los principios y reglas
establecidos por la Constitucion. En especial, en lo que respecta al instituto exa-
minado, por lo dispuesto en los articulos 109 (donde se prohibe el ejercicio de la
funcién judicial por parte del presidente o sus 6rganos dependientes), 29 (referido
a la imposibilidad de que se le atribuya facultades extraordinarias o la suma del
poder a persona alguna) y 23 (en cuanto la norma, aun en estado de sitio, prohi-
be expresamente la posibilidad de que el presidente de aplicar penas) del texto
fundamental.

El indulto o la conmutacidon de penas pueden solamente recaer sobre delitos
de la jurisdiccion federal. Es decir, las Provincias pueden regular este instituto en
sus Constituciones, pero no tienen competencia para amnistiar, conforme la dis-
tribucién de competencias hecha por la norma federal.

El indulto o conmutacién es personal, no puede ser general, pues, en tal caso,
se estaria violando el articulo 75, inciso 20, que le atribuye la facultad de amnistiar
al Poder Legislativo federal.

El indulto sélo puede alcanzar a condenados, excluyéndose la posibilidad de
hacerlo a procesados. Previo a la toma de decisién por parte del presidente, con-
sideramos que la decisién debe ser precedida de la participacion de la victima en
el procedimiento y de una audiencia publica previa. Estas actuaciones le dan mds
volumen a la decision y, atento la informacién que se generarg, limitan el margen
de error y obligan a una adecuada y suficiente motivacion.
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Consideramos que el indulto solo puede aplicarse a delitos menores.

Por ultimo, debemos enfatizar que el Derecho Internacional impide aplicar
los institutos del indulto y la conmutacién de penas (y, podriamos agregar, los de
prescripcion y amnistia), frente a casos de graves violaciones a los derechos hu-
manos, pues han reputado este accionar como productor de impunidad (9). Asi,
tratdndose de delitos de lesa humanidad, la CSJN individualiza tres obligaciones
especificas: a) la obligacién de “perseguir’, b) la obligacién de “investigar’, y c) la
obligacién de “sancionar adecuadamente” a los responsables de tales delitos. Di-
chas obligaciones influirdn directamente en la resolucién judicial de los casos en
los que se cuestione la constitucionalidad de indultos concedidos.
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