PODER EJECUTIVO

Facultad constitucional deindultar: tesitu-
rasampliay restringida - Calificacion del
indulto como acto de -gobierno.

ActaN°111-0086413-4-0000
Buenos Aires, 19 de marzo de 1991

Sefior Secretario Legal y Técnico
de laPresidenciadelaNacion
Doctor Jorge Luis Maiorano

| - LaSecretarialLegal y Técnicadela
Presidencia de la Nacion, por expresadis-
posicion del Poder Ejecutivo Nacional .
requiere opinion con carécter urgente
-acerca de lalegitimidad o ilegitimidad de
lamedida adoptada por Decreto N° 263 del
11 de febrero de 1991 y en el supuesto de
que éste fuese total o parcialmente irregu-
lar seindiquen los cursos legales a seguir.

En atencién alaindole de la cuestion
planteada. la urgenciaaduciday el expreso
requerimiento del Sefior Presidente de la
Nacién, resulta pertinente hacer excepcion
en este caso alaexigenciadel dictamen

juridico previo del servicio de asesora-
miento permanente del organismo que soli-
citalaconsulta

Il - Correspondera examinar si el
Decreto N° 263191 cumple con los requisi-
tos establecidos para su validez en el
articulo 86 inc. 6° de la Constitucion
Nacional.

Para ello cabe atender en primer tér-
mino, dada su importanciaformal. si se ha
cumplido con laexigencia del "previo
informe del tribunal correspondiente”
establecida en el mencionado precepto
constitucional .

|. Compulsados los antecedentes eleva-
dos a esta Procuracion del Tesoro dela
Nacion se advirtio la necesidad de requerir
ala Subsecretaria de Justicia de laNacion
losinformes judiciales correspondientes a
los Sres. Hugo Alberto Pérez, Juan Félix
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Velazquez, Daniel Oscar Bonomi y Jacobo
|saac Grossman, asi como €l relativo a
Dora Emilce Gongal one respecto de la
causa 59376 y el de Héctor Miguel Lema
con relacion alacausa N° 930.

Por notadel 7 de marzo de 1991 el Sefior
Subsecretario de Justicia remite fotocopias
delosinformesjudiciales referidos a Hugo
Alberto Pérez y Juan Félix Velazquez. En
lo que hace alos ciudadanos Daniel Oscar
Bonomi y Jacobo |saac Grossman aclara
que losinformes judiciales se encuentran
glosados alos expedientes nimeros
78.081/91 del registro de esa Subsecretaria
y 111-082.603-8 del registro de la Presiden-
cia de la Nacién, acomparfidandose fotoco-
pias de sus partes pertinentes.

Se acomparfia también fotocopia del
informe respecto de Dora Emilce Gonga-
lone expedido por el Juzgado Nacional de
Primera Instanciaen lo Criminal y Correc-
ciona Federal N° 6, SecretariaN° 17 advir- ,
tiéndose que esta causa se origind en laN"
59.376 en tramite ante e Juzgado Nacional
de PrimeraInstanciaen lo Criminal de Ins-
truccion N° 2, SecretariaN° 107 segin la
informacion proporcionada por el mencio-
nado Juzgado Federal N° 6. Finalmente
afirma que obr6 en la Subsecretaria el
informe judicial emitido en la causaN° 930
en tramite ante el Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Criminal de Sen-
tencia, Letra"Y", SecretariaN° 36, con
referencia a Héctor Miguel Lema.

2. Lalectura de los informes producidos
por los magistrados intervinientes revelala
utilizacion de diferentes férmulas. Por
reglageneral se mencionan las causas
abiertas alos condenados o procesados, los
delitos de que se trata, la extension de la
penaimpuesta, si |a condena se encuentra o
no firme -referenciando los recursos de
apelacion que se hallaren pendientes- o el
estado del proceso cuando todavia no se
dict6 sentencia. En ocasiones se detalla,
respecto a proceso en tramite, la cuantia
de lapenarequerida por el Fiscal acusador.
Algunos de los jueces intervinientes remi-
tieron ademés otros elementos, tales como
copias de certificados de antecedentes, sen-
tencias de primeray segundainstancia

Lapresencia de diferentes modalidades
en laconfeccion de losinformesjudiciales
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se gjusta a la doctrina constitucional segiin
lacual sus contenidos estan librados ala
discrecion del tribunal que los produce
(Cfr. Bidegain, Cuadernos de Derecho
Congtitucional T.IV., p&g. 220, Ed. Abe-
ledo Perrot, Bs. As. 1981).

La Constitucién Nacional solo pide el
informe previo sin condicionar €l indulto a
la existencia de un informe favorable del
poder judicial (Cfr. Guillermo J. Fierro, El
indulto y su interpretacion jurisprudencial,
en Rev. Nuevo Pensamiento Penal N° 12,
oct/dic 1976, pag. 542).

En el mismo sentido se pronuncia Ger-
man Bidart Campos en una de sus Ultimas
obras (Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino, Ediar, Bs. As.
1986. pag. 253) al decir: "El informe previo
del tribunal correspondiente no es vincula-
torio parael Poder Ejecutivo. Aunque el
tribunal opine que no procede el indulto, €
Presidente puede concederlo. El aludido
informe puede "aconsejar, pero su verda-

dero sentido no consiste tanto en asesorar
a presidente sobre el gercicio de su facul-
tad de indultar, sino en proporcionarle los
antecedentes del caso (circunstancias del
delito, personalidad del condenado, prue-
bas obrantes en el juicio y, sobre todo, la
sentencia)" .

También expresa que el informe previo
del tribunal correspondiente no obligaen
maneraagunaal Poder Ejecutivo, Pablo
A. Ramella (Derecho Constitucional), Ed.
Oepalma, 2a. ed. pag. 761}.

3. A laluz deladoctrinarecordada
corresponde examinar ahorala situacion
particular que plantean algunos de los
informes cuya copias obran en el expe-
diente.

El Sr. Juez Nacional de Primera Instan-
ciaenlo Criminal acargo del Juzgado de
Sentencia Letra"O" hace saber en lacon-
testacion al oficio librado por la Subse-
cretariade Justicialaimposibilidad de dar
cumplimiento con lo solicitado y relacio-
nado con el articulo 86 inciso 6° de ]a Cons-
titucion Nacional con respecto alos
imputados Jorge Antonio Santomingo,
Victor Hugo Arguiello, Claudia Fabiana
Diaz y AliciaMeza, porque sus respectivas
causas se encuentran en tramite. No obs-



tante esatesitura, el magistrado informa
|as condenas impuestas en primera instan-
ciacontralos dos nombrados en primer
término en la causa N° 11.591, que se
encuentran apeladas, y los delitos de que se
trata. Respecto de Claudia Fabiana Diaz
explicael delito por el cual hasido detenida
y los alcances de la acusacién fiscal en la
causaN° 11.786. También con relacion a
AliciaMeza se expuso € delito por e cual
fue deteniday el estado de tramite de la
causaN° 11.86 |. De modo tal que, peseala
reserva formuladaasu inicio, el informe
obrante en copiaafs. 24 contiene los datos
suficientes para que el Poder Ejecutivo
Nacional pudiese decidir el indulto.

Distinta fue la posicion adoptada en las
contestaciones relativas alos Sres. Hugo
Alberto Pérez en lacausaN° 3353 Y Juan
Félix Velasquez en la causa N° 3390, por
entender |0s respectivos magistrados inter-
vinientes que no era posible remitir el
informe que prescribe €l art. 86 inc. 6° dela
Constitucién Nacional por encontrarse
dichas causas en tramite, sin aportarse ele-
mentos dejuicio respecto de los delitos
cometidos.

Més adelante volveré sobre el punto al
analizar la controversiadoctrinariay juris-
prudencial que gener6 el indulto a procesa-
dos no condenados. Por ahora basta
sefialar que no parece posible admitir que
los jueces se encuentren habilitados para
bloguear el gercicio delafacultad consti-
tucional del indulto atribuidaa Sefior Pre-
sidente de la Nacion mediante el recurso de
no producir el informe requerido.

Si e Sefior Presidente de la Nacién parti.-
cipa de la opinién de que es posible indultar
a procesados, con arregl6 a una antiguay

reiterada practica apoyada en significati-
Vvos precedentes jurisprudencia les, incluso
del mésalto tribunal delareplblicay en
unaimportante doctrina, no resultaria
admisible que la negativa a proporcionar €l
informe solicitado pueda frustrar el gerci-
cio de lapotestad que le acuerda el art. 86
inc. 6° de la Constitucién Nacional.

Por esta razdn, sin perjuicio de los demas
argumentos que sustentan el indulto a pro-
cesados como luego se verd, puede conside-
rarse que también en los dos Ultimos casos
examinados -10s atinentes a Hugo

Alberto Pérez y Juan Félix Velasquez- se
encuentra cumplido el requisito constitu-
cional del informe previo con lasoiicitud
oportunamente formulada por la Subse-
cretariade Justiciay con la respuesta gené-
rica producida por los tribunales
competentes.

Por los demés, |a Subsecretaria de Justi-
cia ha contestado el oficio librado por esta
Procuracion informando acercadel estado
delas causas y delitos imputados a ambas
procesadas, de modo tal que el Sr. Presi-
dente de la Nacion puede complementar
|os datos correspondientes alos mismos.

4. Obran también en el expediente copias
de losinformes favorables del Servicio
Penitenciario Federal relativos a trata-
miento penitenciario de los indultados. .

Lasolicitud de este tipo de informes no
hace al cumplimiento de los requisitos
congtitucionales paralavalidez del indulto.
Se encontrarian més bien vinculados con
las motivaciones de politicas relativas al
proceso penal y al régimen carcelario que
se exhiben en |los considerandos del
Decreto N° 263/91.

Toda vez que la opinién requerida a esta
Procuracion del Tesoro de laNacion ha
sido limitada alalegitimidad o ilegitimidad
de la medida dispuesta por €l decreto men-
cionado, no corresponde abrir juicio sobre
el mérito, conveniencia u oportunidad de
las politicas expuestas en sus consideran-
dos'y acerca de su adecuacion a cada uno
de los casos concretos.

111- La segunda cuestién a examinar
relativaalavalidez o invalidez del Decreto
N° 263/91 consiste en lainterpretacién que
cabe asignar a concepto de "penas’ conte-
nido en €l articulo 86 inciso 6° de la Consti-
tucién Nacional.

Esta cuestion, vinculada con la posibili-

dad de dictar el indulto en el curso del
proceso, ha vuelto a plantearse en época
reciente con motivo de la sancion de cuatro
decretos (1002/89 a 1005/89) que benefi-
ciaron a procesados N° condenados.

|. Desde € siglo pasado han existido dos
posiciones doctrinarias respecto alos
acances de lafacultad que otorga al Presi-
dente el articulo 86 inc. 6° de nuestra ley

fundamental .
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Lamayoria de ladoctrina se adscribe &
unatesitura calificada como restringida.
segln lacual el Poder Ejecutivo sdlo puede
indultar alas personas que han sido previa-
mente condenadas y cuyas penas impuestas
han pasado en autoridad de cosa juzgada,
no existiendo vias recursivas pendientes.

Entre los autores que cabe incluir en esta
posicion se encuentran |os siguientes: Joa-
quin V. Gonzédlez (Manua de la Constitu-
cién Argentina, Angel Estraday Cia., Bs.
As. 1897, N° 551 pégs. 543); Montes de Oca
(Lecciones de D. Constitucional, Tipolito-
grafia"LaBuenos Aires', Bs.As. 1917,
Tomo I1. pag. 345); José Manuel Estrada
(Curso de D. Constitucional, Bs. As. 1927,
2da. Ed.. T. I11. pag. 297/3(0): Juan A.
Gonzélez Calderén (Derecho Constitucio-
nal vol. I11. N° 485, pag. 382); Germéan
Bidart Campos ("El derecho ala presun-
cién de lainocenciay su violacion por e
indulto anticipado”, en JA. 1958-11. pags.
557/559 y Tratado elemental de Derecho
Constitucional Argentino.. Edia T.II.
pago 253); Ricardo F. Raffaini (Enciclope-
dia Juridica Omeba. Tomo XV, pég.
607/608); Luis N. Lefevre (El indulto. J.A.

1962 -1V pég. 100; Segundo V. Linares
Quintana (Tratado de la Ciencia del Dere-
cho Constitucional, vol. IX, N° 5987. pag.
358); César Enrique Romero (Derecho
Constituciona T.II. Victor P. de Zavalia
Editor. Bs. As. 1976. pag. 244): bteban
Casaraville (La Facultad de Indultar del
P.E. LL T.lI3, pags. 959/962); Sebastian
Soler (Derecho penal argentino, T. 2, pag.
462). Segln o sefiala Roberto GarciaMar-
tinez (J.A.1959-V, pég. 255, nota 1) enla
misma posicion pueden incluirse a otros
penalistas argentinos como Eusebio
GOmez, Carlos Tejedor, Manuel Obarrio.
Gonzélez Roura, Emilio Diaz. Juan P.
Ramos, Rodolfo Moreno, Ricardo Nufiez.
Niceto Alcala Zamoray Ricardo Levene.

Lasegunda tesitura, denominada amplia
porque admite el gercicio delaprerroga-
tiva presidencial aiin en el caso de procesa-
dos en cualquier estado de la causa, si bien
minoritaria entre |os autores reline un
nimero significativo siendo algunos de
ellos de particular relevancia. Cabe citar
aqui a Rafael Bielsa (Derecho Constitucio-
nal, Depalma, 3era. Edicion, Bs.As. 1959,
pég. 652 y nota 47); José Nicolas Matienzo
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(Dictamen como Procurador General de la
Nacion del 16 de febrero de 1922 en Cues-
tiones de Derecho Publico Argentino, T.1,
Bs. As. 1924, pag. 216-19); Roberto Garcia
Martinez (El indulto, Facultad Constitu-
ciona, en J.A. 1959- V .pags. 255/260);
Ricardo Victorica (Lafacultad de indultar,
Gacetadel Foro N° 635/636'y 634, abril de
1918); José L uis Liuzarini (Indulto presi~
dencia durante el proceso, LL 6.1X.89);
Leonidas Anastasi, (J.A. 1-94); Tomas
Jofré (Manual de Procedimientos, T.2.
pég. 62); Eugenio Rall Zaffaroni (Tratado
de Derecho Penal, Parte General, T.V.,
pag.39); Jorge L uis Santana (Lafacultad
presidencial deindultar, el L.L. del
19.09.89).

A esta Gltima nébmina cabe agregar a
agunos autores que evolucionaron desde
latesis restringida pasando a engrosar la
lista de partidarios de latesis amplia, tales
como Eduardo Costa (CfL Consejeros
Legales, Tomo V, pag. 137 Y Tomo VII
pag. 280) y Pablo Ramella (D. Congtitucio-
nal en la2da. edicién de su obra),
Depalma 1982, pag. 759).

Por su parte, también la jurisprudencia
ha sido cambiante. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién tuvo ocasién de pro-
nunciarse en escasas oportunidades, y lo
hizo sucesivamente con arreglo alatesis
restringiday amplia. Lo propio sucedio
respecto de los tribunales inferiores.

Entre los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia en favor de latesis
restringida se registra su decision implicita
al confirmar el fallo del juez federal de
primerainstanciaen la causa "L uengo,
Simény otros' del 6 de octubre de 1868
(Fallos 6:227). circunstancialmente reite-
rada en "Crisologo Andrade" del 20 de
abril de 1872 (Fallos 11 :4(5) y desarrollada
en "lrigoyen. Hipolito" del 15 de julio de
1932. (Fallos 165:210).

En favor de latesis amplia cabe citar el
caso "Ibafiez José" del 16 de junio de 1922
(Fallos 136:244) cuya doctrina fue reite-
radarespecto alosindultos generalesy a
procesados dispuestos por los Decretos
Nros. 17.782/50 y 8778/52, en las causas
"Amorebieta. Vaentin" del 19 de octubre
de 1951 (Fallos 220: 730) y "Aramburu y
Cia. SR.L." del 11 de noviembre de 1954



(Fallos 230:185); y en "Navarrete, Fer-
nando y/otros" del 31 de julio de 1959
(Fallos 244:263) con relacion al Decreto N°
8554/59.

En cuanto alos tribunales inferiores se
registran también adhesiones alatesisres-
tringida de la Cédmara Criminal Capital
(Dictamen en el caso "Magdalena, Anto-
nio", JA.T.1:94), enlosfalos "Barraza,
Josefa' (Sala 3, del 2 de diciembre de 1960,
J.A. 1961-11-636) "Forastieri, Jorge" (ple-
nario del 4 de abril de 1961, J.A. 1961-111-
571) de la Camara Federal de Mendoza,
"Mercado, Aldo H." del 22 de agosto de

1973 (J.A. Serie Contemporéanea T.23-
1974, p. 770) y alatesisampliadela
Céamara Federal Bahia Blanca (Causa
"Forteza, Eduardo” del 26 de junio de
1959 (J.A. 1959-V-254) y de la Camara
Federal LaPlataen el caso Ricardo Balbin.

M és recientemente, con motivo de la
aplicacion del indulto se registraron las
sentencias de la Camara Nacional Criminal
y Correccional Federal, Sala Especial, del

13 de noviembre de 1989 en la causa N°
450, con las disidencias de los Doctores
Horacio Cattani y Mario G. Costa, y dela
Camara Federal de Apelaciones de San
Martin, en la causa " Santiago Omar Rive-
ros', que hicieron lugar ala excepcién de
indulto. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién rechazo los recursos interpuestos
contra la sentencia de esta Gltima Camara
en su fallo del 11 de diciembre de 1990,
excepto en el voto de los Ministros Julio
Oyhanarte y Enrique Santiago Petracchi
que entendieron que correspondia abrir los
recursos y confirmar la sentencia apelada
adhiriendo explicitamente ala aplicacion
delatesisamplia

2. Coincido. con los partidarios de la
tesis amplia en cuanto interpretan el voca-
blo "penas’ inserto en el articulo 86 inciso
6° de la Constitucién Nacional en el sen-
tido que dichas "penas’ son las que laley
prevéy no las que los jueces aplican, segin
lo afirmara el superior tribunal de la Repu-
blicaen el precedente de Fallos 116:244.

consid. 11.

Esta exégesis esla que mejor se compa-
dece con la natural eza que se reconoce €l
indulto, cada vez con mayor firmezaenla
doctrina, como acto de gobierno.

En este sentido cabe sefidlar que en el
origen de latesis restringida se encuentrala
opinién de antiguos constitucionalistas
que concebian al indulto como unafacul-
tad de naturaleza judicial. Asi o entendian,
por ejemplo, Joaquin V. Gonzélez (op.cit.
N° 549 pag. 542); Montes de Oca (op.cit.
pégs. 346/348); Estrada (op.cit. pags.
297/300). Otros autores se pronunciaron
mas tarde en el sentido parecido de consi-
derar & indulto como una prerrogativa judi-
cia gjercidapor e Poder Ejecutivo
(Raffaini, op.cit. pag. 613); Rall Enoc Cal-
derén (El Indulto y Conmutacion de penas,.
pag. 407 con citade Quiroga Lavié, D.
Constitucional, Bs. As. 1978 pags.
709/714).

En cambio, Bielsa (op.cit. pags.
650/651) criticalatesitura antes expuesta
sobre la base de sostener que cuando el

Poder Ejecutivo indulta o conmuta penas
no juzga nada. Juzgar es declarar derecho
con fuerzade verdad legal, segiin lo ae-'
gado y probado. Nada de eso hace el Poder
Ejecutivo: éstejuzgalaley y no segin laley.
Tanto es asi que el falo subsiste entera-
mente a los efectos de lareincidencia, de la
indemnizacién, de las costas. Si juzgara
tendria que ser como €l tribunal més alto en
el orden judicial lo que seria monstruoso.

El Poder Ejecutivo al indultar o conmutar
-prosigue diciendo este autor- tampoco
perdona, pues solo perdona el ofendido o
agraviado o damnificado, y él no estden
ninguna de esas situaciones. Cuando més.
laofendida serialavindicta publicayaella
no larepresenta el Poder Ejecutivo.

AUn un autor partidario de latesis res-
tringida, Bidart Campos, en su obra Tra-
tado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino (op.cit.) con mas precision que
en su anterior "El Derecho Constitucional
del Poder” (Ediar, Bs. As. 1967, Tomo 11,
pag. 125), expresa que €l indulto es un acto
de netay clara naturaleza politica, y no
-como algunos sostienen- jurisdiccio-
nal. El Poder Ejecutivo no cumple lafun-.
cion de administrar justicia (que yagjercio
el tribunal que condend) sino que'concede
una'gracia' y esta prerrogativa presiden-
cial espropiade su actividad politica.

Otros autores que también adscriben ala
tesis restringida cuestionan su presunta
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naturalezajudicial. Asi LuisN. Lefevrelo
llama acto administrativo extraordinario y
Guillermo Fierro lo considera acto de
gobierno (en obras ya citadas), tomando
particularmente en cuenta ciertas notas
caracteristicas que posee, tales como su
carécter discrecional y no reglado, el ser
irrevisable judicial y legidativamente.

De este modo, |a caracterizacion como
acto de gobierno que hace de si mismo el
Decreto N° 263/91 no sdlo reconoce apoyo
en los partidarios de la doctrinaamplia
sino también en otros autores inclui dos en
ladoctrinarestringida.

3. Al entenderse a indulto como acto
de gobierno cae también otro de los argu-
mentos principales de los partidarios de la
tesis restringida seguin los cuaes el indulto
aprocesados violael art. 95 dela Constitu-
cién Nacional y revela usurpacion de facul-
tades judiciales por parte del Poder
Ejecutivo.

Este articulo no puede ser contrapuesto
alafacultad del indulto porque, como lo
sefida con acierto Garcia Martinez el sen-
tido de esanorma es impedir que el Ejecu-
tivo puede atribuirse el poder dejuzgar a
los habitantes'y por ese medio sancionar”
los. Es el mismo proposito del art. 23 C.N.
en donde se contempla que bajo imperio
del estado de sitio, €l Presidente de |a Repu-
blica no podra condenar por si ni aplicar

penas.

Coherentemente con la exégesis explici-
tada, la doctrina norteamericana ha sefia-
lado que el Presidente no esta autorizado a
aumentar |as condenas impuestas por las
Cortes, él sélo puede mitigarlas, segiin lo
recuerda Edward S. Corwin en "El Poder
Ejecutivo”, (Ed. Bibliogréfica Argentina.,
Bs. As. 1959, pag. 173).

A estos argumentos cabe agregar otros
tres de peso que trae €l considerando 14 del
voto de los Ores. Oyhanarte y Petracchi en
lacausaya citada"Riveros', a decir que
no resulta facilmente admisible que la
Corte Suprema de los Estados Unidos haya
legitimado una usurpacion de facultades
judiciales por el Ejecutivo alo largo del
dilatadisimo espacio de tiempo transcu-
rrido desde d caso "Ex Parte Garland".

Por otra parte, se prosigue diciendo en ese
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voto, lo contrario supondria también que
laamnistia configuraria una usurpacion de
facultades por el Congreso que implicaria
lainconstitucionalidad del art. 67 inciso 17
de la Constitucion Nacional. Finalmente
que la extincion de la accién penal no es
unafacultad judicial, yaquelo propio de
estafacultad es € "juzgamiento” en sen-
tido estricto del ilicito imputado.

4. Caracterizar a indulto como acto de
gobierno importa la aplicacién, no consi-
derada por todos |os que asi |o conciben,
del principio sentado desde antiguo por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticiade laNacion, segiin el cual, los actos
politicos del gjecutivoy del legislativo no
pueden ser objeto de una declaracion def
incongtitucionalidad y, por lo tanto, no son
susceptibles de revision en sede judicial
(Carlos Valiente Noailles, Manual de Juris-
prudenciade la Corte Suprema de Justicia
de laNacion, Fondo de Obras Juridicas,
Bs. As. 1970, Tomo 1, pag. 57).

Tagle Achéaval (Funcién politicay fun-
ciénjudicia. Lanojudiciabilidad de las
cuestiones politicas. LaLey N° 148-1323)
individualiza como uno de |os casos de
cuestiones politicas no revisables judicial -
mente, aquél que trata" de una cuestion en
laque quien decide tiene facultades para
decidir o no decidir entre varias aternati-
vas'. Ese autor, refiriéndose ala parte de la
doctrina que en los Ultimos afios ataco la
validez de aquella jurisprudencia, expresa
gue nadie sostiene que los criterios de con-
veniencia en base alos cuales se sancionala
norma puedan ser discutibles judicial-
mente. Se promueve solo el examen judicial
de las cuestiones juridicas que estan inser-
tas en las cuestiones politicas, es decir, si la
facultad propia de uno de los poderes del
Estado se gjerce dentro de los limites que
fijala Constitucion. Como luego ampliaré,
ello sblo seria posible, en caso que mediara
un interesado, con interés juridico sufi-
ciente.

Los autores de la tesis restringida, han
querido encontrar diferencias notorias
entre los vocabl os utilizados en nuestra
Constitucién Nacional al instituir el
indulto, de los empleados en la Constitu-
cion de los Estados Unidos de América.



Asi, Raymundo Wilmart, en su articulo
"El pardon anglosgjon y el indulto nues-
tro" (en Revista Argentina de Ciencias
Paliticas, Tomo 16 péags. 46/49) sefida que
en Inglaterray en los Estados Unidos "se
perdona ahi €l delito, the offense”, y por lo
tanto cabe, a priori a menos, que el perdén
del rey y el del presidente de los Estados
Unidos recaigan antes o durante el juicio,
lo mismo que unavez pronunciadala con-
dena, porque en ello no existe contradic-
cion en los términos. En cambio sostiene
este autor que al referirse d art. 86 inc. 6°
CN. a indulto de "las penas' supone que
ello sblo cabe después de fenecido €l juicio,
unavez que exista una condena. Similar
fundamento adoptan Linares Quintana,
Gonzéez Calder6n, Bidart Camposy
otros tratadistas que adscriben alatesis
restringida.

Ricardo F. Raffaini (op. cit. pags.
596/597), quien también participa de esa
posicion, sefiala que Gorostiaga, al prepa-
rar el manuscrito del proyecto de constitu-
cién en e Congreso Constituyente de
1852-54 parala Comision de Asuntos
Constitucionales, tuvo alavista cuatro
fuentes. La constitucion norteamericana,
el proyecto de constitucion de Alberdi, la
constitucion de 1819 y la de 1826.

Examinando esas fuentes puede apre-
ciarse que €l articulo 85 inc. 7° del proyecto
de Alberdi prevé que el Presidente dela
Confederacion "concede indultos particu-
lares en lamismaforma (con acuerdo del
senado)”. Lageneralidad de la expresion
exime de mayor comentario y no se advier-
ten en esa fuente cortapisas parala facultad
presidencial. Las congtituciones de 1819y
1826 otorgan lafacultad a Poder Ejecutivo
deindultar la penacapital (lade 1819 prevé
también la conmutacion), "salvo los deli-
tos que laley exceptlie:'. Laexpresion final
es reveladora que no se consideran solo las
penas sino también los "delitos'. Este
Ultimo vocablo "delitos’ es el utilizado en
la Constitucion de los Estados Unidos y
quellevaalin aladoctrinarestringida a
admitir en ese pais el indulto en el proceso.

Los autores de la tesis restringida sefia-
lan también que las constituciones de 1819
y 1826 responden ademas del modelo nor-
teamericano alatradicién hispanica. Pero

resulta que latradicion hispanica, resu-
midaenlaLey N°27, tit. 311, libro 211 delas
Leyes de Indias, es coincidente con la
anglosajona toda vez que no distinguia, en
cuanto al gjercicio del derecho de gracia, la
situacion de los incul pados por delitos, de
los condenados. (Cfr. J.L. Vazquez Sotelo,
"El indulto general y anticipado” estable-
cido en el Decreto N° 2940 del 25 de
noviembre de 1975, en Revista Juridica de
Catalufia, Afio 74, N° 4, oct.-dic. 1975,
pégs. 891-931. Ricardo F. Raffaini, id. pag.
597/600).

Confrontados | os tres antecedentes, pro-
yecto de Alberdi y las constituciones de
1819y 1826, es posible concordar con la
posicion sostenida por José N. Matienzo,
quién dictamind como Procurador Gene-
ral delaNacion el 16 de febrero de 1922 en
el caso "lbafiez", en e sentido que la Cons-
titucion Argentina sigue ala Constitucion
delos EE.UU. fuera de dos enmiendas que
no afectan al fondo del precepto. Por tal
motivo juzgé aplicable lajurisprudencia
norteamericana -caso Wallace- en vir-
tud delacual €l indulto es un poder ilimi-
tado que puede ser gjercido en cualquier
tiempo después de la comision de un delito.
Esta opinion de Matienzo result6 coinci-
dente con la de predecesores en el cargo, los
Procuradores Generales Eduardo Costa,
en lavistadel 25 de septiembre de 1885, y
Sabiniano Kier el 24 de mayo de 1897 en el
caso "Frendenhagen”.

La posicion amplia de la doctrina ameri-
cana se remontaa propio Hamilton quien
explicando en "El Federdista" (LXXIV,
25-111--1788, Fondo de Cultura Econémica,
Méjico, pags. 316/317) lafacultad del
indulto expresaba que "lahumanidad y la
buena politica aconsejan de consumo que la
generosa prerrogativadel indulto sea
entorpeciday obstaculizada lo menos posi-
ble". En el debate de la Constitucion de los
EE.UU. se propuso que se limitara el poder
insertando la clausula " después de la con-
dena, pero se objeté que "el indulto podia
ser necesario antes de la condenaafin de
obtener el testimonio de los complices”,
por lo que se retiré aquella mocién
(Edward S. Corwin, op. cit. pdg. 171). La
Unica limitacién establecida a poder presi-
dencial de indultar en este pais, es pues que
no se aplicaalos casos de juicio politico (c.
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Herman Pritchett, La Constitucion Ameri-
cana, Bs. As. 1965,432/434).

5. Quizés el argumento mas impactante
que levantalatesis restringida en defensa
de su posicion es que el indulto no puede
producirse sino después de laimposicion
de lapena sobre la cual debe recaer, porque
todo hombre llevalapresuncién de suino-
cencia mientras que no sea convencido de
lo contrario; para haber perdén |6gica-
mente se presupone que exista delincuente
y quien fueraindultado llevaria consigo la
manchadel delito. Este fue el principal
sustento expuesto por la Corte Supremaen
el caso Irigoyen quien habiendo sido bene-
ficiado por un indulto procedio arecha-
zarlo (Fallos 165:213).

No obstante, el planteo resulta més apa-
rente que real. Esla sentenciala que trans-
formaaun procesado en delincuente
puesto que recién en ese momento "se pro-
nunciara el fallo condenando o absol-
viendo al procesado o procesados por el
delito o delitos que hayan sido materia del
proceso, imponiendo la pena que corres-
ponda" (art. 495 C.P.C.C.). La presuncion
de lainocencia es un principio que recién
destruye la condena, porque €l procesa-
miento no constituye a un hombre en delin-
cuente.

De modo que, como principio, el proce-
sado no podria aducir algin interés legi-
timo para oponerse al indulto, ni cabe aqui
el pronunciamiento de inconstitucionali-
dades de oficio. Si subsistiese algun interés
tendria en sus manos la posibilidad de
plantear lainconstitucionalidad del
decreto que dispuso € indulto en lo que
hace a su persona, previala demostracion
del agravio concreto que le causala norma,
seglin es requisito de aguél planteo. Pero en
tal supuesto no podria alavez pretender
beneficiarse con lamedida, por aplicacion
delaconocida doctrinade la Corte segin la
cual no puede deducirse lainconstituciona-
lidad de un régimen juridico a que volun-
tariamente se acoge un interesado.

Por otra parte, tampoco el querellante
posee, a nuestro juicio, interés suficiente
para oponerse al indulto de un procesado y
deducir lainconstitucionalidad del decreto
que lo dispone. En primer término porque

mantiene abierto el camino alareclama
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¢ion de indemnizaciones con arreglo alos
principios generales de la responsabilidad
civil. En segundo lugar porque siendo la
"gracia o perdon” unainstitucién fundada
en principios de orden publico, no puede
estar a disposicion de los intereses particu-
lares agraviados por |os hechos que dieron
origen alos procesos, 0 en su caso alas
condenas.

Todos estos puntos han sido también
ampliamente desarrollados, en idéntico
sentido, en el voto delos Dres. Oyhanartey
Petracchi en el precedente "Riveros".

IV - El dltimo de los requisitos consti-
tucionales establecidos en €l articulo 86
inciso 6° de la Constitucién Nacional para
lavalidez del indulto es que recaiga sobre
delitos sujetos alajurisdiccion federal,

excepto en los casos de acusacion por la
Cémara de Diputados.

Desde antiguo se interpretd laexpresion
"delitos sujetos a lajurisdiccion federal”
como referida a delitos juzgados por
magistrados federales o nacionales, siendo
en cambio gjenas ala prerrogativa presi-
dencial las causas tramitadas en jurisdic-
cion provincial.

En efecto, ya Montes de Oca formul aba
tal aclaracion al decir: "Traténdose de la
letraestrictade laley y dadala organiza-
cion de los tribunales de la Capital, parece-
ria que lafacultad presidencial no llega
hasta indultar o conmutar las penas
impuestas por lajusticiade la Ciudad de
Buenos Aires. No es esa lajurisprudencia
sancionada entre NOsotros, y se comprende
que no lo sea, porque pugnaria con el espi-
ritu de nuestra Constitucién. Ha querido
que el Presidente no se inmiscuyaen los
asuntos judiciales que pertenezcan alas
provinciasy que gjercite esa atribucién pri-
mordial sdlo en los casos de penas impues-
tas por tribunales nacionales, y tan
nacionales son los tribunal es que se deno-
minan federales como los tribunales ordi-
narios de la Capital-de la Republica" (D.
Constitucional, op. cit. pags. 344/345).

Por su parte Francisco J. D'Albora(La
Justicia Federal, su competencia penal, Ed.
Abeledo Perrot, Bs. As. 1968 pags. 3-54)
ratifica esta doctrina recordando que la
Corte Suprema de Justiciade laNacién



reconoce invariablemente el carécter
nacional de losjueces dela Capital Federal
y rechaza expresamente la antigua distin-
cién entre jueces de la constitucion y jueces
delaley.

Ladoctrina de la Corte Suprema segiin
lacual los tribunales que gjercen su juris-
diccion en esta Capital no son autoridades
locales sino nacionales fue establecida en la
causa Roberto Vergara Fernandez y man-
tenida en formainvariable por |ajurispru-
dencia posterior (Fallos 236:8; 246:285;
276:255; 277:466; 283:29 y otros).

v - Tal como resulta de |as considera-
ciones expuestas hasta agqui, soy de la opi-
nion que los indultos dispuestos por €l
Decreto N° 263/91 reinen los requisitos
establecidos para su validez por € articulo
86 inciso 6° de la Constitucion Nacional 'y
deben ser mantenidos.

Por lo demas, los principios emergentes
delajurisprudencia de los Estados Unidos
de América, en esta materia son terminan-
tes. Asi sedice que el Ejecutivo puede otor-
gar un indulto por buenas o0 malas razones,
0 por ningunarazoén en especial, y €l acto es
fina eirrevocable. A lostribunalesno les
conciernen las razones del perdén. La
Constitucion circunscribe en el Ejecutivo la
facultad de indultar y esta prerrogativa esta
més alla de todo control. Cualquier intento
delostribunales de interferir en el gobierno
en e gercicio de lafacultad de indultar
seria una manifiesta usurpacion de autori-
dad (Cfr. American Jurisprudence, Second
Edition, A Modern Comprehensive Text
Statement of American Law,State and
Federal, Volume 59, 1987, nro. 38, péag. 34;
y jurisprudencia citada en la notas corres-
pondientes).

Menos terminante que la jurisprudencia
norteamericana pero igua mente conclu-
yente, es la posicién de nuestra doctrinay
jurisprudencia provincial segiin lacual el
indulto esirrevocable cuando el acto no
adolezca de vicios de tal naturaleza que
afecten su validez o cuando ya se halla
gjecutado (Cfr. Guillermo J. Fierro, op. cit.
pégs. 540/541).

V1 - Establecidas |as razones que acon-
sejan mantener |os indultos concedidos en
el- Decreto N° 263/91 no puedo dejar de

hacer, en cuanto pueda servir para el
futuro, una breve referenciaaladoctrina
establecida por esta Procuracion del
Tesoro de la Nacion con fecha 28 de
diciembre de 1956.

En esa oportunidad el entonces Procura-
dor del Tesoro, Dr. Ricardo Colombres,
estimé conveniente ante una solicitud de
indulto contar con informes judiciales
amplios ya que lameratranscripcion de la
sentencia condenatoriay lareferenciaa
comportamiento del penado en el estable-
cimiento carcelario no bastaban para
conocer su personalidad ni su vida prece-
dente, las razones que lo llevaron adelin-
quir, el valor sintomético de su conductay

un conjunto de factores cuya ponderacion
permitallegar aunamejor decision.

En conclusion, entendi6 el Dr. Ricardo
Colombres que era conveniente solicitar a
los tribunales, atitulo de colaboracién ya
efectos deilustrar €l criterio del Poder Eje-
cutivo, un informe detallado y opinién
sobre la conveniencia de acordar el indulto.

El criterio de responder a una solicitud
similar fue aceptado como vélido por la
Camarade Apelaciones en lo Criminal y
Correccional delaCapital Federal en un
Acuerdo Extraordinario del 18 de septiem-
bre de 1931 (T. 1, pag. 277).

Yaseexpresd en e gpartado |1, 2° del
presente que la Constitucién solo pide el
informe previo sin condicionar €l indulto a
laexistencia de un informe favorable del
poder judicial. También se dijo que lapre-
sencia de diferentes modalidades en la con-
feccion delosinformes se gjustaala
doctrinay ala préctica segin la cual sus
contenidos estan librados a la discrecion
del tribunal que los produce.

Empero, considero que parad futuro, y
en concordancia con el parecer vertido por
el Dr. Colombres en el Dictamen citado,
corresponderia requerir alos tribunales
gue deban practicar el informe previo del
articulo 86 inc. 6° de la Constitucion
Nacional lo hagan en términos detallados,
cubriendo | os distintos aspectos de |0os
antecedentes y personalidad del beneficia-
rio del indulto a fin que pueda merituarse
su peligrosidad y la posibilidad que tenga
delograr una positivareinsercion. en el
seno de la sociedad.
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Ello facilitarala colaboracién entre el
poder judicial y el gecutivo, encontrandose
este Ultimo en mejores condiciones para
merituar |as repercusiones sociales y conse-
cuencias que traera aparejadas la decision a
adoptarse.

VII - Por todo lo expuesto, conforme a
lo ya anticipado, considero que el Decreto
N° 263/91 reline los requisitos establecidos
para su validez por € articulo 86 inciso 6°
de la Constitucion Nacional, sin perjuicio
que puedan adoptarse para el futuro las
sugerencias contenidas en el apartado V1.

Dictdmen N° 095/91

Alberto Manuel GarciaLema
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