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1. Introduccién

a doctrina establecida por la Corte Suprema de Justicia de la Ar-

gentina en relacion a los crimenes de lesa humanidad cometidos

durante la dltima dictadura militar, expresamente declaraba la obli-

gacién del Estado de investigar y juzgar a los responsables de su

comision. La Corte no solo caracterizo dichos delitos, sino que también esta-

blecid que no eran susceptibles de amnistia, indulto, ni prescripcion. Sin em-

bargo, en el ano 2017 dicto el fallo “Muina” donde, por voto mayoritario, de-

cidi6 otorgarle el beneficio del “2 por 1” a un condenado por dichos delitos.
La consecuencia fue su inmediata libertad por el vencimiento de la condena.

La respuesta de la sociedad fue clara. Con diversas manifestaciones, la

sociedad civil, las instituciones y las personalidades publicas se declararon en

' El autor es Abogado. Docente en la asignatura Etica Profesional” y "Etica y Préactica
Docente de la Facultad de Ciencias Humanas de la Universidad Nacional de San Luis.
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contra de la sentencia. Mas aun, del voto de los mismos jueces se observan
expresiones que denotan un gran pesar a la hora de tomar la decision. Mas

precisamente sostenian estar ante un dilema.

En este trabajo se propone realizar un analisis de la sentencia en clave
de dilema. La finalidad concreta es indagar si se esta ante un dilema y en su
caso si los jueces utilizan este concepto como un arma argumentativa para lo-
grar adhesion o compasion de la opinion publica.

En este sentido, se comenzara relatando el marco juridico del fallo,
donde se describira la historia judicial de Muifia y los argumentos dados por el
voto mayoritario y el minoritario de la Corte. Luego, se realizara un analisis
del concepto de dilema, para reconstruirlo sobre la base de dos grandes postu-
ras: una logica conceptual y otra fenomenoldgica. Posteriormente, se realizara
un examen de la dimension institucional del derecho y la moralidad judicial,

para - finalmente - intentar responder si se esta efectivamente ante un dilema.

2. Marco contextual del fallo “Muiiia”

El andlisis de las sentencias de los tribunales supremos es un tema recu-
rrente en el ambito de la filosofia del derecho y la filosofia politica. La impor-
tancia de sus decisiones no sélo esta dada por su posicion institucional (el or-
gano superior dentro de la estructura del poder judicial), sino también por los
limites de su competencia. En efecto, los tribunales supremos suelen ser los

intérpretes ultimos de la constitucion nacional de cada pais.

En particular, la Corte Suprema de la Nacion Argentina se limita a de-

cidir cuestiones de indole federal?, es decir, decisiones que sean contrarias a la

2 Ley 48, art. 14: “... s6lo podrd apelarse a la Corte Suprema de las sentencias definiti-
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jerarquia normativa establecida por la Constitucion Nacional. En otras pala-
bras, la Corte misma es la que establece codmo deben ser interpretadas las nor-
mas constitucionales y por ende sus decisiones no sélo impactan en la juris-
prudencia de los tribunales argentinos, sino también en los deméas poderes e
instituciones, al reconocer derechos y garantias que deben ser respetados y/o

garantizados por el Estado.

Muchas de estas decisiones no suelen ser aceptadas sin mas. En Argen-
tina, una de las areas mas significativas en donde la Corte se ha expedido, es la
vinculada a los crimenes de lesa humanidad cometidos durante la ultima dic-
tadura militar. A lo largo de diez afios, la Corte caracterizo los delitos de lesa
humanidad (Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Simoén, Julio Héctor y
otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. (Poblete) - causa N° 17.768”
(Fallos: 328: 2056), establecio que no eran susceptibles de amnistia, indulto
(Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacién e inconstitucionalidad, Fallos:
330: 3248); ni prescripcion (CSIN, “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ ho-
micidio calificado y asociacion ilicita y otros, Fallos: 327:3312); y determino
la obligatoriedad del Estado de investigar y juzgar a los responsables de su
comision. Pero, en mayo de 2017, la Corte dicto el fallo “Muifia” donde, lejos
de continuar la linea mantenida en esta tematica decidio otorgar a un condena-

do por delitos de lesa humanidad el beneficio de la benignidad intermedia® y,

vas pronunciadas por los tribunales superiores de provincia en los casos siguientes: 1°
Cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un Tratado, de una ley del Con-
greso, o de una autoridad ejercida en nombre de la Nacion y la decision haya sido contra su
validez. 2° Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de Provincia se haya puesto en
cuestion bajo la pretension de ser repugnante a la Constitucion Nacional, a los Tratados o
leyes del Congreso, y la decision haya sido en favor de la validez de la ley o autoridad de
provincia. 3° Cuando la inteligencia de alguna clausula de la Constitucion, o de un Tratado
o ley del Congreso, 0 una comision ejercida en nombre de la autoridad nacional haya sido
cuestionada y la decision sea contra la validez del titulo, derecho; privilegio o exencion que
se funda en dicha clausula y sea materia de litigio .

3 Es la aplicacion de la ley que resulta més benigna (ya sea porque desincrimina la con-
ducta, reduce la condena o reduce la naturaleza de la pena) que ha sido puesta en vigencia
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por lo tanto, que se le computen dos dias de prisién por cada uno cumplido en
prision preventiva, de acuerdo a lo establecido en el art. 7 de la ley 24.390%. La
consecuencia fue el otorgamiento de la libertad a Luis Muifia, por haberse
cumplido la pena a la que fue condenado (CSJN, "Recurso de hecho deducido
por la defensa de Luis Muifia en la causa Bignone, Reynaldo Benito Antonio y
otro s/ recurso extraordinario”). En concreto, la Corte debia decidir si a Muifia
le era aplicable el computo del “2 por 17 establecido en la ley 24.390, teniendo
en cuenta que: 1) La ley que establecia este beneficio se promulgo en el afio
1994 y se derog0 en el afio 2001. 2). Luis Muifia estuvo en prision preventiva
luego de derogarse dicha ley. 3) Los delitos que cometio se realizaron durante
la altima Dictadura Militar (1976 — 1983) y su condena se produjo en el afio
2011.

Esta decision fue ampliamente repudiada por la sociedad. Inmediata-
mente se realizaron manifestaciones multitudinarias en todo el pais, repudios
de distintas agrupaciones, O.N.Gs., partidos politicos, declaraciones de parla-
mentos provinciales y municipales, etc. Es mas, en menos de 24hs. el Congre-
so de la Nacidn sanciono la ley 27.362 que expresamente establece la inapli-

cabilidad de la ley 24.390 a los delitos de lesa humanidad.
Un resumen de la historia judicial de Muifia se podria plantear de la si-

guiente manera: en el afio 2011 es condenado a trece afios de prision por la

comisién de crimenes de lesa humanidad®. Asimismo, la sentencia postergo el

después del comienzo de ejecucion de la accion delictiva y se ha derogado antes de la con-
dena judicial al acusado.

* Art. 1° La prisién preventiva no podra ser superior a dos afios... Art. 7° Transcurrido el
plazo de dos afios previsto en el articulo 1, se computara por un dia de prision preventiva dos
de prision o uno de reclusion.

> Se lo condena a condenado a 13 afios de prision, inhabilitacion absoluta y perpetua, ac-
cesorias legales y costas procesales por ser coautor penalmente responsable del delito de
privacion ilegal de la libertad cometido por funcionario publico con abuso de sus funciones o
sin las formalidades prescriptas por la ley, agravado por el uso de violencia 0 amenazas, en
concurso ideal con el delito de imposicion de tormentos en relacién con las condiciones de
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cémputo de la prision preventiva y el vencimiento de la pena impuesta, al
momento en que quedara firme®. Esto altimo sucedi6 cuando la Camara Fede-
ral del Casacion Penal confirmd la condena (Tribunal Federal de Casacion
Penal, Sala IV “MUINA, Luis, BIGNONE, Reynaldo Benito Antonio, Maria-
ni, Hipdlito Rafael s/recurso de casacion”). Dicha decision fue apelada’ por la
fiscalia y el tribunal de alzada (Sala IV de la Camara Federal de Casacion Pe-
nal) ordend revocar el computo efectuado, por entender que la benignidad in-
termedia no resultaba de aplicacién al caso, en virtud de que el derecho al tra-
tamiento mas benigno que consagra tiene como fundamento la valoracion so-
cial. Como dicha valoracion con respecto a los crimenes de lesa humanidad no
se modificé con la sancion de la Ley 24.390, ésta no resultaba aplicable al ca-
so. Esta decision fue apelada ante la Corte Suprema, quien ordeno la aplica-

cion del computo del “2 por 17

Los argumentos que utilizaron los jueces de la Corte para decidir el ca-
so son variados. Aunque su decision pareceria ser meramente juridica por la
utilizacion del silogismo juridico®, el contexto que rodea la sentencia nos hace
pensar gque ingresan consideraciones de indole politica y moral. Las valoracio-

nes personales de los jueces se encuentran presente en su texto, a tal punto de

cautiverio impuestas, en concurso real con el delito de imposicion de tormentos impuestos
por un funcionario publico al preso que guarde, reiterados en cinco (5) oportunidades en
perjuicio de Gladis Evarista Cuervo, Jacobo Chester, Jorge Mario Roitman, Jacqueline Ro-
mano y Marta Elena Graiff (CAUSA N°: 1696 “BIGNONE, Reynaldo Benito Antonio;
Muifia, Luis y Mariani, Hipdlito Rafael s/ inf. arts. 144 bis inciso 1° y ultimo parrafo -ley
14.616-, 142 incisos 1° y 5° -ley 20.642- del C.P.” Veredicto del 29/12/2011 del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal N° 2 de la Ciudad de Buenos Aires).

® Las decisiones judiciales quedan firmes cuando las partes las consienten (expresa o taci-
tamente), cuando no se pueden intentar recursos en su contra o cuando el Gltimo tribunal
competente ha dictado su decision.

7_Si bien el término correcto seria “recurrido” en este trabajo vamos a utilizarlos como si-
nonimos, ya que no interesa para el analisis que estamos efectuando la naturaleza del recurso
procesal presentado, sino las decisiones que ha tomado cada tribunal en el caso.

% Se caracteriza por estar conformado por dos premisas, una juridica y otra factica, donde
si lo hechos se corresponden con el supuesto regulado por la norma, corresponde que la deci-
sion sea conforme lo ordena la norma.
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sostener que estan frente a un “dilema”.

2.1 Argumentos del voto mayoritario

El voto mayoritario sustentd su postura - basicamente - en una interpre-
tacion literal de la ley. Como el texto del art. 2 del Codigo Penal no establece
que los delitos de lesa humanidad sean excepciones al mismo, concluye que es
plenamente aplicable a Muifia. Los argumentos podrian resumirse de la si-
guiente manera:

1. Los arts. 2 'y 3 del Codigo Penal son claros al permitir la aplicacion de
la ley 24.390.

2. La legislacion correspondiente a la prision preventiva, ostenta caracter
material (en oposicion al caracter procesal o adjetivo®) y por lo tanto es apli-
cable el principio de la ley penal mas benigna (causa "Arce", Fallos: 331:472).

3. La interpretacion literal debe primar sobre cualquier otra, ya que la
primera fuente de interpretacion de una ley, es su letra (Fallos: 315:1256;
318:950 y 324: 2780).

4. Si el legislador hubiera querido tratar de manera diferente a los proce-
sados — o condenados — por delitos de lesa humanidad, lo hubiera estipulado
expresamente, y no utilizando el adverbio siempre, tal como lo hace.

5. El caracter permanente de los delitos por los que se condena a Muifia,
en nada obsta a ésta interpretacion, ya que el momento en que se comenzé a

desplegar la conducta tipica hasta que ces6 de hacerlo, no inhibe la posibilidad

% La distincién entre normas de caracter material o sustantivo y procesal o adjetivo, en el
tema que estamos tratando, radica en el momento en que son aplicables. En el caso de las
materiales, son aplicables sdlo a las acciones cometidas luego de su vigencia y sélo se apli-
can a las anteriores si son mas benignas. En cambio, las procesales, se aplican a las causas en
tramite, ya que sélo modifican cuestiones de forma y no el fondo de la cuestion.
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de que se hubiera dictado una ley penal mas benigna. Méas aun, si el legislador
no previo la excepcion a los delitos de lesa humanidad, no corresponde al po-
der judicial hacerlo.

6. Si llegase a existir dudas sobre la aplicacion del art. 2 del Codigo Penal
al caso discutido, se debe resolver “en favor del imputado debido a que en el
proceso interpretativo en materia penal debe acudirse a la norma méas amplia,
0 a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos” (considerando 11).

7. Las leyes penales intermedias (aquellas promulgadas después de la co-
mision del delito y derogadas antes de dictarse condena) se aplican retroacti-
vamente cuando son mas benignas que las leyes anteriores, y son ultraactivas

siempre que sean mas benignas que las leyes posteriores.

2.2 Argumentos del voto minoritario

La postura minoritaria realiza una interpretacion de tipo correctora res-
trictiva (Guastini, 1999), al intentar limitar el alcance dado por el art. 2 del
Cadigo Penal, y excluir de su aplicacion a los delitos de lesa humanidad y los
delitos permanentes. Entre otros, los argumentos serian®:

1. Una interpretacién literal es insuficiente para resolver la aplicacion de

una ley derogada a un tema de relevancia institucional. Se debe tener en cuen-

% Es importante aclarar que la Corte argentina estd compuesta por cinco miembros. En el
voto minoritario vamos a encontrar la postura de los ministros Ricardo Lorenzetti y Juan
Carlos Maqueda. En el desarrollo del presente me enfocaré en los argumentos dados por el
primero y se aclarara cuando ambos coincidan, ya que no interesa el debate juridico especifi-
co que se da entre las distintas posturas, sino indagar de manera mas profunda la existencia o
no de algun dilema que han tenido que enfrentar los jueces de la Corte.
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ta el sistema juridico argentino en su totalidad, respetando su consistencia,
plenitud e independencia.

2. El caso ronda sobre una condena por delitos de lesa humanidad y como
tal no es susceptible de amnistia, indulto, ni prescripcion, por otro lado, su
persecucion forma parte de los objetivos de la legislacién internacional. De
esta manera, la ejecucion de la pena forma parte del concepto normativo de
dichos delitos, situacion que imposibilita la interpretacién legal en contrario.

3. La valoracion social de los delitos de lesa humanidad no se ha modifi-
cado y permanece inalterable en todo el poder judicial, a tal punto que se ha
convertido en una politica de Estado ratificada por los tres poderes en diversas
épocas.

4. Si bien el sistema juridico argentino establece la retroactividad de la
norma mas benigna, lo hace con miras a un criterio legislativo de mayor leni-
dad con respecto a la conducta en cuestion, situacién que no se ve verificada
en los delitos de lesa humanidad.

5. La ley 24.390, ostenta caracter material y por lo tanto sélo se aplica al
momento de su vigencia.

6. El caracter permanente del delito' implica que, si durante el lapso de
consumacion del delito rigieron dos leyes, se esta ante un caso de coexistencia
de leyes, y no de sucesiéon de leyes (que recoge el art. 2 del Cédigo Penal). Por
lo tanto, se debe aplicar una sola ley y es la vigente en el dltimo tramo de la
conducta punible (Considerando 17 del ministro Lorenzetti y 9 del ministro

Magqueda).

3. Dilemas morales y dimension institucional del derecho

" Muifia es condenado por la desaparicion de Jorge Mario Roitman, quien todavia se en-
cuentra desaparecido.
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De lo expresado surge que la discusion se da entre dos posiciones que
propugnan dos respuestas diferentes, con consecuencias distintas para el mis-
mo problema y en ese sentido adelantan que no se esta frente a una situacion

comun, sino ante un caso dificil.

En filosofia del derecho es una opinion compartida - claro que con dis-
tintos enfoques y fundamentos - la existencia de casos faciles y dificiles. Los
primeros serian aquellos en los que la decision judicial sera la aplicacion de
una norma juridica general (premisa mayor) al hecho particular (premisa me-
nor). Por ejemplo, si existe una norma que diga “toda persona que mate a otra
sera condenada a x tiempo de prision”, y el juez tiene que decidir qué decision
tomar ante la muerte de p a manos de g, entonces el juez debe condenar a g a X
tiempo de prision.

En cambio, los casos dificiles requieren una justificacion de segundo
orden. No basta con la mera subsuncién de los hechos en una norma juridica,
sino que se debe acudir a un segundo nivel para justificar la premisa de la que
parte la decision. Aqui se pueden observar problemas de interpretacion (los
términos son ambiguos o hay conceptos vagos en la formulacién de la norma
que deben ser interpretados) y relevancia (hay controversia en torno a si existe
0 no una norma aplicable al caso), con respecto a la premisa normativa; y pro-
blemas de prueba (hay dificultades para determinar cuales fueron los hechos)
y calificacion (es discutible la calificacion juridica que debe darsele a los he-
chos ya determinados), con respecto a la premisa factica (MacCormick, 1994

citado por Amaya, 2009).
En este contexto, pareceria que los jueces estan ante un problema de in-
terpretacion que derivard en un problema de relevancia (aunque de manera

subsidiaria). En efecto, los jueces deben resolver como se debe interpretar el
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art. 2 del Codigo Penal, si permitiendo la benignidad intermedia (y por lo tanto

la aplicacion de la ley 24.390) o no (negando la aplicacion de dicha ley).

Mas aun, el caso todavia se puede problematizar mas y plantear la exis-
tencia de un dilema. Si bien la nocion de caso dificil y dilema no tienen una
relacion de identidad, se podria afirmar que la existencia de un dilema — tal
como se verd mas adelante — conlleva el reconocimiento que se esta ante un
caso dificil, porque el silogismo juridico se debera completar recurriendo a
interpretaciones® de las normas con el fin de lograr una justificacion de se-

gundo orden.

No debe olvidarse que esta sentencia ha suscitado un amplio debate,
movilizaciones, manifestaciones y repudios en su contra. EI ministro Horacio
Rosatti, en su voto dijo expresamente “esta Corte no puede soslayar el dilema
moral que plantea en el juzgador la aplicacién de un criterio de benignidad a

condenados por delitos de lesa humanidad ” (considerando 11 de su voto).

La cuestion de los delitos de lesa humanidad cometidos en Argentina
durante la Gltima dictadura militar se ha convertido en una preocupacion que
atraviesa transversalmente a la sociedad y al Estado. Los movimiento de dere-
chos humanos bajo la consigna de “memoria, verdad y justicia” han logrado
que la investigacion, persecucion y condena de los autores, complices y parti-
cipes, se alzara como una politica de Estado avalada por los tres poderes en

diferentes pronunciamientos y politicas publicas.

2 Es importante sefialar que existe una clara diferencia entre un enunciado normativo y
una norma. Mientras el primero seria el texto de una ley (en sentido amplio), el segundo
seria ese texto interpretado. De esta manera podemos encontrarnos ante una norma estipula-
da en un articulo o en varios articulos (y a la inversa). En este sentido, los jueces al momento
de decidir mediante el silogismo juridico, lo hacen aplicando normas.

Teniendo en cuenta esto, un juez que se encuentre ante un dilema, necesariamente debera
resolverlo mediante la aplicacion de normas, y he aqui que al no encontrar respuestas en el
primer orden, deberd recurrir al segundo mediante técnicas de interpretacion que aseguren
una decisién coherente con el sistema institucional en el que esta inserto. En este sentido ver
Alchourrén-Bulygin (1996). Caracciolo (1996). Martinez Zorrilla (2010).
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Por otro lado, Argentina ha firmado, ratificado y otorgado jerarquia
constitucional a diversos tratados internacionales de derechos humanos. Se ha
sometido a la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
se han generado politicas y dictado leyes en todos los &mbitos de gobierno y
del Estado, en consonancia con la normativa internacional de derechos huma-

nos.

De este modo, se podria decir, prima facie que la cuestion a decidir por
los jueces estaba rodeada de diversas consideraciones que — pareceria — impli-
can un dilema. Para adentrarnos en el analisis del mismo, primero se debe es-
tablecer una conceptualizacion de dilema y luego ver las caracteristicas del

mismo en un proceso judicial para poder definir si se esta o no ante un dilema.

3.1 Sobre el concepto de dilema

3.1.1 Algunos planteos desde la l6gica deontica

Como primera aproximacion se podria decir que los dilemas serian una
especie de conflicto normativo caracterizado por la obligacion de un agente
moral a realizar dos 0 méas cursos de accién, pero solo puede cumplir uno o
algunos, no todos. Son situaciones en que el agente estad condenado a fallar. Se
pueden expresar de la siguiente manera:

Debo hacer p
Debo hacer q
No puedo hacerpyq

También, como la colisién de normas ante un mismo curso de accion:

Debo hacer p

CARTAPACIO DE DERECHO
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No debo hacer p

Ambas situaciones son expresiones de inconsistencias logicas, ya que el
agente debe seguir dos cursos de accion, pero no puede cumplir ambos. Los
principios 16gicos debe implica puede, aglomeracién y consistencia dedntica
se encuentran anulados. El primero implica que si p es debido, entonces p es
posible, situacién que se encuentra impedida por la Gltima premisa en ambas

caracterizaciones.

Por su parte, el principio de aglomeracion establece que si se debe ha-
cer p y se debe hacer g, entonces se debe hacer p y g. Esta conclusién se ve
imposibilitada toda vez que s6lo es posible realizar una sola accién. Por Glti-
mo, el principio de consistencia dedntica prescribe que la misma accion de un

agente no puede estar obligada y prohibida al mismo tiempo.

De esta manera surge la pregunta: ¢Son conceptualmente posibles estas
situaciones? Una opinion ha sostenido que no, argumentando su respuesta —
paraddjicamente - bajo la forma de un dilema: Si se acepta la posibilidad con-
ceptual de los dilemas morales, entonces se reniega de principios basicos de la
I6gica deontica. Si se acepta la plena operatividad de estos principios basicos
de l6gica deéntica, se reniega de la posibilidad conceptual de los dilemas®
(Lariguet, G. 2008, 60 - 61).

Una posible solucion a este problema es realizar ambas acciones en

3 Un claro ejemplo es la propuesta kantiana (Lariguet, 2008, 62 - 65) que toma partido
por la légica deontica basando su defensa en dos dimensiones: un concepto de obligacion
moral y una idea acerca de la estructura de los sistemas morales, en cuanto sistemas norma-
tivos. Respecto del primero, s6lo una de las obligaciones puede ser genuina, luego que el
agente haya efectuada una revision all things considered. Es decir, el analisis que debe reali-
zar el agente es a la luz del imperativo categ6rico, pensandolo en el marco del reino de los
fines donde todos los sujetos racionales son legisladores que deben cumplir con ésta legisla-
cion universal (Kant, 2012).

En cuanto a la estructura de los sistemas morales, a partir del concepto de consistencia, se
genera una peticion de principio ya que presupone lo que hay que probar: que no haya nin-
gun sistema moral del mundo en que se verifique una inconsistencia de obligaciones mora-
les.
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tiempos diferentes. Si bien seria una respuesta plausible, ésta situacidén no pre-

senta inconsistencia légica alguna y por lo tanto, tampoco dilema.

El problema que enfrenta el agente que se encuentra en una situacion
dilematica surge de la imposibilidad de encontrar criterios, escalas o procedi-
mientos que determinen qué curso de accion debe primar sobre el otro. Es de-
cir, se esta frente a dos cursos de accion absolutos, en el sentido de no derrota-
bles. Las situaciones en las que se da esto son las de inconmensurabilidad y de
simetria de las opciones. Asi, dos requerimientos son inconmensurables cuan-
do no existe un metacriterio que permita determinar si alguno de los dos su-
pera 0 no supera al otro, o si ambos son equivalentes'*. Mientras que dos re-
querimientos son simétricos cuando compiten con la misma fuerza y no existe
un metacriterio que establezca cual de los dos se debe preferir, o cuando com-

piten con la misma fuerza dos opciones incompatibles™ (Lariguet, G. 2010).

De este modo, se podria entender que el problema de los dilemas se
centra en la imposibilidad del agente de lograr cumplir con ambos deberes

ante el impedimento de elegir racionalmente entre alguno de ellos.

3.1.2 La perspectiva fenomenoldgica

Otra forma de encarar el problema de los dilemas es a partir del con-

' El clésico ejemplo que se utiliza es el dilema del estudiante de Sartre que debe optar
entre cuidar a su madre en la enfermedad y vejez o unirse a la resistencia francesa contra los
nazis. Como se observa no hay un criterio aceptable que permita inferir en qué grado una
opcion pueda superar a la otra, o si ambas opciones son equivalentes. Mas adelante se vera
en profundidad este ejemplo.

1> Con respecto a este punto, un ejemplo clasico es el que se da en la novela de William
Styron “La decision de Sophie”. Sofia es una judia recluida en un campo de concentracion
nazi junto con sus dos hijos. El dilema se le presenta cuando un guardia le ordena que elija
cudl de sus dos hijos ird a la cAmara de gas. De este paradigmético — y tragico — ejemplo se
desprende la imposibilidad de encontrar algln criterio que permita establecer si un hijo tiene
mas valor que el otro (Styron, 2007).
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cepto de residuo moral, caracterizado - en principio - como aquellos senti-
mientos de culpa, remordimiento, dolor, sufrimiento por la decision tomada -0

a tomar - ante dos cursos de accion.

Desde esta perspectiva, Daniel Statman plantea que, en la discusion so-
bre el concepto de dilema moral, la irresolubilidad del dilema no es una condi-
cién esencial del mismo. Partiendo de la distincion entre el argumento de la
inconmensurabilidad y el argumento de los sentimientos de pérdida o residuo
moral, dira que el primero tiene por objeto argumentar que existen dilemas
irresolubles®®, mientras que el segundo expresa la existencia de dilemas reso-
lubles, ya que los diferentes sentimientos experimentados por el agente - prin-
cipalmente el sentimiento de culpa - manifiestan su obrar incorrecto. Es decir,
el sentimiento de culpa existira sin importar qué opcion elija’’ (Statman,
1990).

A fin de cuentas, la idea de incomensurabilidad de las opciones no es

un requisito esencial ya que — segun el autor — se podria optar por una opcién

1° El concepto de inconmensurabilidad que utiliza Statman dista de ser el descripto ante-
riormente. El sostiene que, al ser los valores humanos irreducibles, plurales y por lo tanto
incomensurables, se vuelve imposible la tarea de compararlos y determinar si uno prima
sobre el otro. También existen situaciones donde un valor implica dos cursos de accion in-
compatibles, y no hay un método racional para decidir entre ambos. De ésta forma el argu-
mento intenta establecer que, si no existe forma de establecer qué curso de accién debe to-
mar el agente, entonces los dilemas son irresolubles. Sélo baste decir aqui que, de la existen-
cia de valores irreducibles, plurales e incomensurables en abstracto, no se sigue que estos lo
sigan siendo en comparacion con otros. Es decir, el valor de la libertad pensado en abstracto
podria tener éstas tres caracteristicas, pero inmediatamente se la confronta con otro valor
(vgr. la propiedad privada), en un caso particular (vgr. la posibilidad de transitar por cual-
quier lado, inclusive dentro de propiedad privada) deja de ser un valor abstracto y puede ser
comparable y limitada dentro una esfera que permita el respeto de otros valores. Por otro
lado, tampoco comparto la estrategia filosofica de construir una conclusién a partir del uso
de un concepto. La realidad social, dentro de la complejidad que le es propia, necesita anéli-
sis mas profundos y llegar a conclusiones a través de argumentaciones que contemplen las
distintas posibilidades que se pueden presentar, y no construir argumentos netamente abs-
tractos donde la conclusion sea producto de una hipdtesis creada por su propio autor.

"'El fundamento de su postura esta en sostener que los dilemas aparentes serian aquellos
en los que uno de los cursos de accion finalmente prevalece sobre el otro; mientras que en
los dilemas reales eso no ocurre. Mé&s adelante, el autor planteara que el problema de la solu-
cion del dilema no es un requisito esencial del mismo.
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mejor 0 menos mala. Lo que seria dificil de superar es el sentimiento de culpa
que genera esa eleccion. Ahora ¢es el mero sentimiento de culpa o el hecho de
que ese sentimiento esté justificado lo que define al dilema moral? Es obvio
que el mero sentimiento de culpa no habilita la existencia de un dilema. En-
tonces ¢qué es lo que justifica al sentimiento? Aqui el autor planteara que una
forma de justificarlo es apelar al intuicionismo y a los hechos morales®. Asi,
el sentimiento de culpa que siente un agente al enfrentar un dilema es apropia-
do, por lo que la Gnica (o mejor) explicacion para un dilema sera el sentimien-

to de culpa.
De esta forma, el argumento de los sentimientos asume:

a) Es correcto el sentimiento de culpa del agente frente a un dilema.
b) La Unica (o la mejor) explicacion para a) es que el agente sea culpable.
c) Un deber real se violara en un dilema moral.

d) Entonces, los dilemas son reales.

El autor acepta a), pero niega b) por ser problematico y porgue existen
mejores explicaciones. Es problematico ya que se podria llegar a sostener que
el sentimiento de culpa nace cuando el agente debia actuar de determinada
manera, y no lo hace. Pero también se podria aceptar que aun cuando el agente
actle de la mejor manera posible, siga sintiendo culpa. Pareceria que ésta ul-
tima se da en lo dilemas morales, por lo que se puede llegar a la conclusion

ridicula de estar permanentemente en una situacion dilematica.

Con respecto a las mejores explicaciones, Statman (1990) entiende que
no se debe apelar a un criterio interno (como el propuesto en el punto b), sino

a un criterio externo. Por lo tanto, acude a las teorias normativas, méas preci-

18 Al parecer, al referirsg a los hechos morales, el autor estaria apelando al realismo mo-
ral, en el plano de la metaética.
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samente a la ética aristotélica’® y a la utilitarista®®, para concluir que es desea-
ble y correcto que el agente sienta culpa a pesar de haber actuado de la mejor
forma posible?!, porque todo dilema moral involucra una alta pérdida moral, o

un costo moral elevado.

Asi la cuestion, el autor concluye que las condiciones necesarias para
estar frente a un dilema serian (Statman, 1990):
a) El agente debe realizar p y debe realizar g.
b) py qsonincompatibles.
c) Realizar p o realizar g envuelve una alta pérdida moral.
d) Es racional para el agente sentir culpa ante cualquiera de las dos opcio-

nes gque escoja.

Como se observa, la irresolubilidad del dilema no es una condicion ne-
cesaria, ya que podria existir un problema trivial entre dos opciones incomen-
surables, y eso no seria un dilema?. Para defender esta conceptualizacion,
Statman entiende que la discusion acerca de la irresolubilidad de los dilemas,
el sentimiento de culpa, la naturaleza del costo moral, etc. son importantes,

pero no hacen al concepto de dilema. Esto no implica que existan dilemas mo-

9 Arist6teles al enfatizar que el actuar correctamente no sélo depende de actuar moral-
mente, sino también de un caracter y una disposicion correcta a actuar, es decir, debe tener
las emociones adecuadas, por lo que frente a un dilema, un agente jaméas podria optar por
una opcidn y olvidar por completo la otra. Por ej. frente a la opcion de matar a una persona
para salvar a 100, o no matarla y que mueran todos, el agente no podria terminar con una o
varias vidas de forma totalmente indiferente. El sentimiento de culpa es moralmente adecua-
do.

20 El autor plantea que el sentimiento de culpa es moralmente deseable toda vez que el
utilitarismo estd basado en las buenas consecuencias de las acciones. Al prevenir que el
agente tome una mala decisién o actle de forma incorrecta, estos sentimientos son moral-
mente correctos. _ _ _ _

Si bien el problema de la mejor opcion posible, es bastante amplio, parece que el autor
la esquiva para solo interesarse en el sentimiento de culpa que genera la eleccion. Es decir, al
autor no le interesa el criterio de eleccion — que pareceria ser consecuencialista — sino la con-
secuencia de esa eleccion.

%2 La cuestion de la existencia de dilemas “triviales” o no tragicos sera analizado mas ade-
lante.
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rales reales y dilemas morales aparentes®, ya que se trataria de errores de per-
cepcion del agente® acerca de la incompatibilidad de las opciones o el peso de
las mismas, entre otras (Statman, 1990). Otra perspectiva que - podria decirse
- encaja en esta aproximacion, es la de Sartre. En efecto, en “El existencialis-
mo es un humanismo” cuenta la historia de un estudiante que se encuentra an-
te la siguiente situacion: Su padre y su madre ya no convivian a raiz de una
pelea, mientras que su hermano habia muerto en la ofensiva alemana de 1940.
El queria vengar a su hermano, pero, al ser el Unico consuelo de su madre, se
encontraba ante el dilema de viajar hacia Inglaterra y unirse a la Resistencia

Francesa o quedarse cuidando a su madre ayudandola a vivir (Sartre, 2003).

El agente estaba frente a dos cursos de accién diferentes. Por un lado,
uno concreto e inmediato, pero que se dirigia a un solo individuo, su madre.
Por el otro, uno que se dirigia a la colectividad nacional, un conjunto, pero que
era ambigua y que podia ser interrumpida en el camino®. Al mismo tiempo
dudaba entre dos tipos de moral. Por una parte una moral de simpatia, de de-
vocion personal; y por otra, una moral mas amplia, pero de eficacia méas discu-
tible (Sartre, 2003).

Al final, Sartre (2003) le dira a su estudiante que no tiene mas remedio
que elegir y comprometerse con su decision. Si bien hay morales en conflicto,
ninguna muestra una prevalencia sobre la otra. En consecuencia, sélo queda

fiarse de los instintos, de los sentimientos, por lo que deberia elegir el curso de

3 Con respecto a esta postura, pareceria que Statman la modifica en “Hard Cases and
Moral Dilemmas”, donde expresa que, en su opinion, en aquellas situaciones donde realmen-
te no hay una opcion moralmente aceptable que prime sobre la otra, son dilemas reales; por
otro lado, en aquellas situaciones donde, en un principio pareceria que no hay respuesta co-
rrecta, pero de hecho si la hay, son dilemas aparentes (Statman, 1996: 145).

24 Si bien el autor no lo plantea directamente, los ejemplos a los que alude parecerian ser
cuestiones en los que el agente moral ha errado su interpretacion de las opciones, el contexto,
el deber, etc.

) 2 pPodia morir en el camino, o ser enviado a realizar tareas administrativas. Todas posibi-
lidades que escapaban de su control.
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accioén que lo empuja verdaderamente en cierta direccion.

También cabe considerar en este apartado a Bernard Williams, quien
acusando a la filosofia moral de haber descuidado el papel de los sentimientos
en la resolucién de conflictos, plantea la importancia de los mismos en los di-

lemas morales (Realpe Quinteros, 2001).

Williams distingue entre el conflicto de creencias y el conflicto de de-
seos. El primero seria aquella situacion en que la solucién se encuentra en cir-
cunstancias facticas que demuestren la falsedad de una de las creencias. Por ej.
frente a la creencia que el sujeto b es escritor, el agente descubre que en reali-
dad b es un bibliotecario, en este caso el agente debe descartar su creencia ori-
ginal y abrazar la realidad de la profesion de b (Williams, 1987). Por otro la-
do, en el conflicto de deseos el agente tiene dos deseos incompatibles o que no
puede satisfacer. Aqui puede alterar el estado de cosas de tal forma que pueda
satisfacer ambos. Pero cuando dicho conflicto es en relacién al mismo objeto
(por ej. tenerlo y no tenerlo), debe suprimir uno y satisfacer el otro. Este sacri-
ficio no soluciona el conflicto, ya que el deseo desechado puede reaparecer en

forma de pesar o de lamento Williams, 1987).

Asi la cuestion, Williams (1987) define a los conflictos morales como
aquellos casos en que hay en conflicto dos juicios morales relevantes que el
agente dispone para decidir qué hacer. Pero, como en la moral ambos juicios
no pueden suprimirse sin mas, la situacion se parece al conflicto de deseos. De
esta forma el autor concluye que en los casos de conflictos morales, no es po-
sible pensar en alternativas para actuar de manera racional o prevenir estas

situaciones, ya que los conflictos morales no son susceptibles de ser evitado.

Como se observa, son diversas las opiniones con respecto al problema
del residuo moral. Si bien los autores citados concuerdan en que se estaria ha-

blando de sentimientos de pérdida, culpa o remordimiento por la opcion esco-
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gida, no todos comparten la conceptualizacién de este residuo. Asi, pareceria
que para Sartre es una cuestion dependiente de la decision final del agente. Sus
emociones e instintos le daran la respuesta al dilema. Mientras que Williams y
Statman partirian de conceptos intuitivos donde el pesar del agente fundamen-

ta la existencia de un conflicto moral.

Frente a esto, se podria sostener que la categoria residuo moral tiene un
alto grado de complejidad. La misma puede ser enfocada desde dos perspecti-
vas: una psicologica que hace hincapi¢ en las categorias de “culpa”, “remor-
dimiento”, “lamentacion” o “pesar” por la decision adoptada; y otra normativa
que se refiere Unicamente a la obligacion que se dejo sin cumplir (Lariguet,

2008).

La separacion surge ante determinados problemas que enfrenta la pers-
pectiva psicoldgica vinculados con cuestiones subjetivas y psicologicas — val-
ga la redundancia — del agente. Es decir, ante un dilema, el agente puede no
sentir culpa®, pero esa situacién no amerita eliminar el dilema que enfrenta.
Por otro lado, plantear un analisis a nivel psicologico puede llegar al absurdo
de tener que realizar analisis psicolégicos o psiquiatricos a los agentes a fin de
establecer que efectivamente han sentido culpa, y por lo tanto han estado fren-
te a un dilema. Finalmente, el nivel de andlisis de un problema o una categoria
moral debe ser realizado en un nivel moral o normativo, situacién que da pre-

eminencia a la perspectiva normativa del residuo moral.

Ahora bien, estas tres afirmaciones, no son del todo validas o - por lo

menos — no se las puede aceptar sin mas. Que un agente pueda no sentir pesar

%6 E| agente puede haber tomado una decisién que no le deja ningin pesar en la concien-
cia, en sentido de obrar sin culpa, o estar seguro de su accion; también puede suceder que el
agente mantenga anestesiada su conciencia y no es lo mismo tener conciencia de un acto que
tener conciencia moral del mismo; finalmente, el agente puede sentir culpa, pesar o remor-
dimiento por acciones u omisiones no vinculadas a dilemas (Lariguet, 184).
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ante una situacion dilemaética no significa quitarle importancia al enfoque psi-
cologico. Para poder utilizar las emociones en el &mbito moral, éstas deben
objetivarse en normas morales?’. Por eso — huelga aclarar — la perspectiva que
se utilizara en este trabajo sera normativa con criterios psicolégicos objetiva-

dos que ayuden al andlisis del residuo.

Una cuestion que queda por dilucidar es la posibilidad de graduar el sa-
crificio. Es decir, de acuerdo a lo expuesto los dilemas no serian una disyunti-
va en donde la decision es a todo o0 nada, sino que también serian admitidos
dilemas donde seria posible optar por el mal menor o minimizar el mal de la
decision, y eso generaria un residuo moral caracterizado por el curso de accién

que se dejé de lado, o el mal menor causado.

Soélo baste decir aqui que el sacrificio opera de manera gradual cuando
los cursos de accion de un dilema tienen una estructura derrotable y, ademas,
admiten alguna posibilidad de comparacion que dependera de un conjunto de

valoraciones mas las caracteristicas propias del caso (Lariguet, 2008).

A partir de lo expuesto se desprende que a la ausencia de criterios a fin
de encontrar una salida del dilema, se debe sumar el problema del sacrificio,
por lo que quedaria configurada una triada compuesta por dilemas de incon-
mensurabilidad, dilemas de empate y dilemas de sacrificio. Estos ultimos ca-
racterizados por el sacrificio de un valor, ante la disyuntiva de optar por el

mismo o por otro (Lariguet, 2008).

2" Un anélisis mas profundo de ésta categoria excede por demas el presente trabajo, s6lo
déjennos decir que a fin de que las emociones ingresen al plano normativo, se deben objeti-
var en normas. Por ejemplo, el sentimiento de dolor o pesar que sintié Sofia ante la eleccion
de uno de sus hijos para que se quede con ella, no es analizable en términos netamente psico-
I6gicos, sino en términos morales al objetivarse en intuiciones tales como el valor de los
hijos, 0 normas como el imperativo categorico y las personas como fin, o en el caracter mo-
ral del sujeto virtuoso aristotélico que debe tener emociones morales correctas, etc.
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3.2 El rol profesional y la dimension institucional del derecho

Previo a ingresar al analisis de la existencia de un dilema en el caso
Muifia es necesario examinar una cuestion previa: ¢son los jueces agentes mo-
rales comunes? La pregunta dirige el andlisis hacia una cuestion de vieja data
en la filosofia como es la fragmentacién o unidad de la moralidad. En este
problema, Amalia Amaya (2009) analizando el problema de las virtudes mora-
les?® en el contexto de un rol profesional, reconoce que dentro de la postura de
la fragmentacion se pueden reconocer dos tesis diferentes: una fuerte y una
débil. La primera sostendria la existencia de virtudes o rasgos de caracter es-
pecificos en cada profesion que podrian ser neutrales o incluso chocar fuera
del contexto de la profesién. Aqui se le da preeminencia al rol profesional por
sobre la moralidad general. Por ejemplo, la capacidad para el engafio o la ma-
nipulacion puede ser una virtud en un abogado, mientras que para la moralidad

en general es considerada un vicio.

Por su parte, la tesis débil entiende que a la par de las exigencias mora-
les basicas o comunes, los profesionales deben cumplir con un plus que los
ayudarian al logro de los objetivos de cada rol. Aqui ya no habria una contra-
diccion entre ser buen profesional (por caso buen abogado) y ser buena perso-

na.

Esta postura rechaza la existencia de un catalogo de virtudes especificas

%8 La eleccion de la autora y el problema de las virtudes no es caprichoso y responde a la
simpatia que tenemos hacia la ética de las virtudes. Con respecto al problema de la “solucion
del dilema” las teorias normativas cldsicas como el utilirarismo o el deontologismo de raiz
kantiana parecen no ofrecer respuestas plausibles, mas bien tienden a negar la existencia de
dilemas, o decantarse por la eleccion de un mal menor, descuidando problemas serios en la
moralidad de la eleccion. La ética de la virtud, por su parte, a través del modelo de un agente
virtuoso, ofrece la posibilidad de analizar una “salida intermedia” entre los cuernos del dile-
ma o - si al fin de cuentas esto es imposible — que el agente responda con las emociones ade-
cuadas. Lejos de profundizar el andlisis de estas cuestiones, se las dejara para un futuro tra-
bajo independiente.
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dentro de cada profesion o rol dentro de la sociedad, y sostiene que existe una
continuidad fundamental entre la moralidad general y la moralidad de rol. Es
decir, hay una relacion de especificacion entre las virtudes generales y las vir-
tudes profesionales. Estas especifican qué significa ser bueno en un determi-
nado &mbito profesional. Ya que por el hecho de ser buena persona, uno nece-
sariamente no sera buen abogado o buen médico, las virtudes profesionales
completarian el silogismo permitiendo definir al buen abogado o buen médico.
Esto lleva a una vision integrada de la ética, segun la cual la ética es Unica y
ultima (Atienza, 2001) y a su vez reconoce las particularidades de cada con-

texto profesional.

Ahora bien, asentado esto se podria responder que los jueces tienen las
mismas obligaciones morales o que comparten el catalogo de virtudes genera-
les, sumando las especificas de su rol que ayudarian a definir qué significa ser
un buen juez. Pero todavia no se respondid si son agentes morales comunes.
Para ello debe analizarse la dimensién institucional del derecho, donde se en-

marca el obrar institucional del juez.

Sin 4nimo de adentrarse en las discusiones® que se desarrollan con res-
pecto a la dimension institucional del derecho, baste decir que la misma en-
marca la actuacién de los jueces. En efecto, el juez como institucion tiene una
actuacion delimitada por las normas que regulan su funcionamiento. El juez no
debe tener interés particular en el juicio, por lo que se le exige imparcialidad,

independencia y no ser a la vez parte que formula una pretension y juez que

# La idea de una dimension especifica del derecho es producto de diversas discusiones
ius filosoficas que van desde el problema de la autoridad del derecho, hasta cuestiones de
derecho y moral. Como sostiene Lariguet (2007, 56) “Se trata de una dimension que puede
ser explicada con base en distintas concepciones (por ejemplo, una emparentada con alguna
version del positivismo juridico) y con diferente alcance: una que defienda una insularidad o
autonomia total del derecho con respecto a una moral critica, u otra que defienda una insu-
lar)idad o autonomia parcial del derecho con respecto a una moral critica” (Lariguet, 2007:
56).
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decide sobre ella.

En este sentido, s6lo puede tomar decisiones basadas en el derecho sus-
tantivo, y sobre hechos alegados y probados por las partes en un proceso judi-
cial. Asi la cuestion, en el andlisis se debe tener en cuenta que los jueces son
agentes cualificados por la dimension institucional y, por lo tanto lo relatado
por los ministros en la sentencia es “la realidad” en la que se debe examinar la

existencia o no de un dilema.

4. ¢El fallo Muifa representa un dilema?

A la luz de lo desarrollado, corresponde analizar si el fallo Muifia efec-
tivamente represento un dilema para los ministros de la Corte. Para ello es ne-
cesario determinar los cuernos del dilema, es decir, que cursos de accion entra-
ron en conflicto. Tal como se dijo oportunamente, el fallo gira en torno a la
aplicacion o no del art. 7 de la ley 24.390 al cémputo de la pena impuesta a
Muifia. EI voto mayoritario entiende que si es aplicable, en razén de que las
normas referentes a la prision preventiva tienen naturaleza material, por lo
tanto le es aplicable el principio de la benignidad intermedia. La postura mino-
ritaria, en cambio, entiende que no se trata de un problema de coexistencia,
sino de sucesion de leyes, por lo que es aplicable la Gltima vigente, y ésta ex-
cluye al art. 7 de la ley 24.390. Ademas, ambas posturas utilizan argumentos a

fin de justificar la premisa que construyen.

En principio se podria arriesgar y decir que se esté ante un conflicto ne-
tamente juridico entre dos posturas interpretativas. Pero eso no parece ser lo

que inquieta a los ministros®. En efecto, de sus votos®' surgen algunos enun-

% Vale aclarar que la inquietud de los ministros no determina la existencia de un dilema o
un conflicto normativo (politico, moral o juridico), pero si implica un indicio de algun pro-
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ciados que estarian dando indicios para creer que el debate no es netamente
juridico. En particular, el considerando 15 del voto mayoritario expresamente
sostiene “las consideraciones anteriores no pueden ser conmovidas por el
hecho de que el recurrente haya sido condenado por la comision de delitos de
lesa humanidad ... Mdas aun, la mejor respuesta que una sociedad respetuosa
de la ley puede darle a la comision de delitos de lesa humanidad y la unica
manera efectiva y principista de no parecerse a aquello que se combate y se
reprueba es el estricto cumplimiento de las leyes y de los principios que ca-
racterizan el Estado de Derecho”. También el ya citado considerando 11 del

ministro Rosatti en el que expresamente plantea estar frente a un dilema

De ambos enunciados se extrae que el conflicto que realmente enfren-
tan los ministros no es netamente juridico, sino que es también politico y mo-
ral. El conflicto se plantea entre el otorgamiento o no del beneficio del “2 por
17, a un condenado por delitos de lesa humanidad en la Argentina. Pero como
los jueces no pueden argumentar su posicion desde consideraciones personales
internas, sino mediante una argumentacion juridica que aplique e interprete
normas juridicas (Atienza, 2005), la discusion — a primera vista — parece ser
entre la aplicacion o no del art. 7 de la ley 24.390. Aclarado esto, cabe analizar
si se esta frente a uno de los tres tipos de dilemas caracterizados. En primer
lugar pareceria que no se enfrenta un dilema de empate, ya que ambas posturas
no compiten con la misma fuerza. Si bien se trata de un dilema politico y mo-
ral, la decision se debe tomar con fundamentos juridicos, donde la postura ma-
yoritaria parece tener mas fuerza que la minoritaria. En efecto, los fundamen-

tos normativos utilizados son de plena aplicacion. Ademas son coherentes con

blema, que luego podra ser analizado con las categorias correspondientes. En el presente
vamos a intentar analizar si el conflicto que enfrentan los jueces es efectivamente un dilema,
a partir del desarrollo argumental seguido.

3 Previo al momento de dictar sentencia, se realiza un sorteo para determinar en qué or-
den decidiran los ministros de la Corte. Cada decision se denomina voto.
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el sistema de garantias y derechos establecidos en el marco normativo argen-
tino. Més aun, el concepto de delito permanente habilita la aplicacion de la

ultraactividad de la ley penal mas benigna (Gorra-Serrano, 2018).

Por su parte, la idea de inconmesurabilidad tampoco seria sostenible, ya
que existen metacriterios para evaluar ambas posturas. Uno de ellos es el brin-
dado por la argumentacion juridica y la interpretacién dogmatica. Efectiva-
mente, mas alla de los argumentos utilizados por ambos votos para afianzar las
premisas de su razonamiento, la correccion de los mismos serd netamente juri-
dica y en orden a la legislacion vigente y las interpretaciones brindadas por la
misma jurisprudencia de la Corte Suprema, que — tal como se observa — pare-

ceria amparar a la postura mayoritaria.

Por ultimo, si se acepta que ambas posturas compiten con distinta fuer-
za y que ambas estan validamente argumentadas, se podria plantear la existen-
cia de un dilema de sacrificio. Es aqui donde - se podria decir - se ven ubica-
dos los ministros que dan el voto mayoritario. Saben que su decision, aunque
correcta argumentativamente, lleva la carga de dar libertad a un condenado por
delitos de lesa humanidad, mientras que una de sus victimas continda desapa-

recida.

Se observa y los jueces lo expresan en sus votos. Estan ante una perdida
moral elevada. La Corte Suprema es la cabeza del poder judicial en la Argen-
tina y como tal sus decisiones tienen un gran impacto juridico y politico. Limi-
ta el accionar de los poderes ejecutivo y legislativo mediante declaraciones de
inconstitucionalidad o sentencias que revocan interpretaciones de jueces infe-
riores, estableciendo cémo debe interpretarse la Constitucion Nacional y el

plexo normativo.

Como ya se dijo anteriormente, la respuesta de la sociedad se vio inme-

diatamente a través de diversos repudios realizados por el movimiento de de-
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rechos humanos. La nueva doctrina que establecio la Corte no fue bien recibi-
da en un pais donde las banderas de “memoria, verdad y justicia” son parte de

una politica de estado.

Ahora bien, una categoria que debe observarse en este caso es el de la
inevitabilidad. Mas alla de que el agente pueda o no escapar del dilema, es

necesario que no haya llegado al mismo por pura voluntad e intencion propia.

Cabe aclarar que esta no es un categoria necesaria para el concepto del
dilema, pero si lo es para pensar la responsabilidad® del agente a la hora de
enfrentarse a uno. En otras palabras, si bien el agente puede estar encerrado en
un dilema, la categoria de inevitabilidad ayudara a indagar si el mismo ha sido

producto de la propia voluntad del agente.

Si el agente construye el dilema con intensién, su responsabilidad mo-
ral no sera la misma que si llega al mismo por razones ajenas a su voluntad.
En el caso bajo analisis, los indicios existentes en relacion al obrar de la Corte
Suprema, demuestran que la misma elige qué casos tomar, analizar y fallar. Si
bien se podria arriesgar y sostener que la Corte s6lo decide en cuestiones “no-
vedosas” en donde no ha sentado criterios interpretativos, la experiencia y las
pruebas existentes demuestran que ha dictado sentencias aplicando los argu-
mentos de otros casos (confirmacién de doctrina por igualdad de circunstan-
cias), en cuestiones de poca relevancia (doctrina aceptada por la mayoria de la
jurisprudencia sin problemas) y también ha rechazado planteos en ambos sen-
tidos. Mas adn, la mayoria de las veces, casos de importancia institucional o

de una gravedad manifiesta son rechazados mediante la simple invocacion del

2 E| problema de la responsabilidad del agente es un tema por demas complejo que exce-
de los limites del presente trabajo. Baste aqui el discriminar la responsabilidad del agente
como una categoria que no constituye necesariamente en el concepto de dilema.
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art. 280% del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Este permite a
la Corte no tratar aquellas causas en que “no exista agravio federal suficiente”
o cuando las cuestiones planteadas “resulten insustanciales o carentes de tras-
cendencia”. Lo paraddjico de la cuestion, es que la admision o rechazo de las
causas queda al criterio de la misma Corte, ya que el rechazo es netamente
discrecional al ser ella misma la que interpreta los términos “agravio federal

suficiente” y “cuestiones de trascendencia”.

Por otro lado, el dictamen del Procurador General de la Nacién, es de
fecha 8 de julio de 2013, y es reiterado dos afios después, el 15 de julio de
2015. De esto también surge que durante 4 afos el expediente estuvo en la

Orbita de la Corte y recién dictd sentencia en 2017.

De esta forma se podria sostener que el dilema ha sido construido por
los ministros. Ellos decidieron tratar el caso y caer en el dilema. Pareceria que
el uso del término dilema o las expresiones en relacion al pesar de tomar la
decision es utilizado como un arma argumentativa para lograr adhesion o
compasion en el auditorio. La forma de conflicto es construida a partir de to-
mar intervencién en el mismo y sentar tal doctrina. Mas adn, ndtese que los
unicos beneficiarios de la doctrina establecida en esta sentencia, serian aque-
llos condenados o personas que se estan juzgando o juzgaran, por delitos de
lesa humanidad que hayan estado bajo prision preventiva antes del dictado de

la condena.

Se podria decir que los ministros construyen la existencia de un dilema

y lo utilizan argumentativamente para lograr adhesiones del auditorio o para

3 Art. 280: Llamamiento de autos. Rechazo del recurso extraordinario. Memoriales en el
recurso ordinario. Cuando la Corte Suprema conociere por recurso extraordinario, la recep-
cion de la causa implicara el llamamiento de autos. La Corte, segln su sana discrecion, y con
la sola invocacion de esta norma, podré rechazar el recurso extraordinario, por falta de agra-
vio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes
de trascendencia.
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esconder el hecho que su decision es producto de una serie de pasos totalmen-
te consciente que los mismos ministros aceptaron para llegar a la decision to-

mada.

5. Reflexiones finales

Luego de describir el marco juridico del fallo “Muifia”, los argumentos
utilizados por el voto mayoritario y minoritario, se plante6 la pregunta: ¢se
esta ante un dilema? Para llegar a la respuesta fue necesario realizar un anali-
sis del concepto de dilema. En el mismo se encontraron tres formulaciones
posibles: los dilemas de empate, los dilemas de inconmensurabilidad y los di-
lemas de sacrificio. Pero antes de aplicar dichas construcciones al fallo en
cuestion, debia analizarse el problema de la moralidad judicial, mas precisa-
mente el caracter del agente moral y la unidad o fragmentacion de la moral.
Alli se planted la necesidad de una ética basada en la unidad de las virtudes y
la existencia de un marco normativo que establece los limites de la decisién de

los jueces.

Luego, se realizd un analisis del fallo a la luz de la construccion tedrica
realizada. Si bien es claro que no se esta ante un dilema de empate ni de in-
conmensurabilidad, se abre la posibilidad del dilema de sacrificio. Esto es por
la pérdida moral que implica la toma de la decision en cuestion. El descarte de
las dos primeras opciones, se da por la existencia de razones juridicas que eli-
minan la posibilidad de inconsistencias logicas, situacion que no se da en los
dilemas de sacrificio. En efecto, el dilema se da por la pérdida de valores mo-

rales y politicos.

Dentro de este marco y teniendo en cuenta que la misma Corte elije en

qué causas dictar sentencia, surge que el dilema de sacrificio ha sido construi-
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do por ella. Esta construccion es utilizada para lograr adhesion del auditorio o
de la ciudadania. En concreto, los dilemas pueden ser utilizados como armas
argumentativas, donde se construya una realidad que no es tal, como ha suce-

dido en el presente.
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