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Principio de reservay principio de legalidad

Su importancia para el Estado de Derecho

Gonzalo Penna

El presente texto conforma el material para el estudio de los principios de reserva
y de legalidad. La intencion es permitir a los estudiantes del Ciclo Basico Comun tener
un acercamiento a los conceptos necesarios que posibiliten la posterior lectura de textos
y jurisprudencia especifica sobre el tema.

A modo de introduccion es necesario decir que ambos principios son
fundamentales para el ejercicio y resguardo de las libertades individuales. Conforman
un bloque cuya finalidad es limitar el poder del Estado, principalmente en su faz punitiva.

Vale aclarar que la importancia de estas garantias para poner un limite a la
arbitrariedad estatal es medular dentro de una sociedad democrética que respete las
libertades de sus integrantes. Pero también es necesario decir que no debemos
esconder bajo ideas igualitarias que son sélo formales (declaraciones de principios) una
inmensa desigualdad material que puede visibilizarse sin hacer mucho esfuerzo a partir
de las grandes desigualdades econdmicas, sociales y territoriales, que muchas veces

se transforma en atropello y vulneracion de distintas garantias (entre ellas penales).

I.- El principio de reservay la posibilidad de elegir

Como primera aproximacion podriamos decir que el principio de reserva indica
gue todas las acciones que cada individuo realice segun su plan de vida y no afecten a
otras personas deben considerarse realizadas dentro del &mbito de libertad personal.

Por lo tanto, tales actos quedan a resguardo de la intervencién de terceros o del
mismo Estado.

El compromiso normativo con el principio de reserva, en el sistema juridico

argentino, se encuentra contemplado en el articulo 19 de la Constitucion Nacional:

Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral

publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la



autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo

gue no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Puede analizarse este articulo con cierta facilidad cuando se presta atencién a
la afectacion de terceros y el orden publico. En el primer caso, la referencia a dafar (o
potencialmente dafiar) a otra persona hace aparecer al Estado como ente que debe
intervenir para evitarlo.

En el caso del orden publico, puede pensarse desde el vinculo existente en la
vida en comunidad y las instituciones de un sistema democratico de gobierno, que no
deben ser menoscabados. En caso de acciones que pueden afectar la convivencia
democratica esté justificada la intervencion para evitarlo.

Sin embargo, se complejiza la interpretacion de tal articulo para entender y
encuadrar en una sociedad libre y democratica la idea de “moral publica”.

Se han dado explicaciones coherentes con la existencia de un Estado de
Derecho que garantice la libertad de los individuos, y apueste a la progresividad en el

reconocimiento de derechos. A continuacion se presentan tales posiciones.

l.a.- Moral intersubjetiva y acciones autorreferentes

Esta interpretacion entiende que es posible establecer dos conjuntos de acciones
que refieren por un lado a una idea de moral intersubjetiva, y por otro a una
autorreferente. La primera estara, como su nombre lo indica, vinculada con la relacion
entre sujetos, mientras que la segunda hace referencia a aquellas conductas
relacionadas con la persona que las realiza (Nino, 1989).

Por lo tanto, la posibilidad de intervencién por parte del Estado sé6lo podra ser
admitida ante casos vinculados con la moral intersubjetiva, es decir cuando la accién de
un sujeto pueda afectar a otro sujeto.

Por el contrario, estaremos ante una conducta autorreferente en los casos que
la accion realizada sea sobre la propia existencia. Si una conducta determinada tiene
que ver con el plan de vida de la persona que la realiza y no hay afectacion a terceros,
no puede admitirse intervencion alguna sobre la misma.

Como contracara a este principio hay que tener presente que si un Estado
impone determinados planes de vida a los individuos serd un Estado Perfeccionista,

autoritario, que atentaria contra la libertad de eleccion y desarrollo personal.
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I.b.- Moralidad como imperativo dirigido al Estado

Desde otra interpretacion, pero que puede considerarse complementaria, se ha
dicho que el imperativo moral estd dirigido hacia el Estado, que debe permitir las
libertades y la posibilidad de eleccion por parte de las personas (Zaffaroni, 2000).

Es decir, si desde el Estado se impone una forma de ser, un plan de vida, a los/as
ciudadanos/as, la degradacién caeria sobre el mismo Estado que no permitiria la
realizacion de conductas que puedan ser consideradas incluso inmorales pero que no
afecten a terceros.

La posibilidad de juzgar moralmente una conducta como buena o mala puede
existir s6lo en un mundo de libertad. Si ésta no es garantizada y por el contrario fueran
impuestos ideales para las personas, nuevamente estariamos ante un perfeccionismo
que exigirian a los individuos una forma de ser.

Este hecho degradaria al propio Estado, convirtiéndolo en inmoral por no permitir
que las personas puedan elegir como ser, qué hacer, qué pensar y en Ultima instancia
decidir sobre el tipo de vida que deseen llevar.

O dicho de otra manera, el Estado debe garantizar la libertad a tal punto que
incluso aquellas acciones que puedan ser consideradas moralmente objetables (malas)
por determinados grupos sociales, pero que no afecten los planes de vida de otras
personas, deben quedar resguardadas.

Viceversa, sera el Estado quien actle de una manera moralmente objetable si

en vez de permitir la libertad impusiera ideales de vida a ciudadanos y ciudadanas.

l.c.- Intimidad y privacidad

Una ultima cuestion respecto del principio de reserva y su articulaciéon con el
articulo 19 de la Constitucién Nacional es el vinculado con las categorias de intimidad y
privacidad. Suelen utilizarse tales conceptos de manera indistinta, sin embargo poseen
una dimension diferente cada uno de ellos.

La idea de intimidad denota aquellas acciones, pensamientos, ideas, que deben
guedar lejanas de las demas personas. Nadie tiene porqué saber, 0 exigir conocer,
nuestras preferencias ideolégicas, practicas sexuales o elecciones televisivas.

Mientras que la privacidad —si bien también tiene que ver con elecciones del
propio plan de vida— poseen una cercania mayor con otras personas. Son aquellas
acciones que se realizan en publico, pero que siguen haciendo referencia a la persona

gue las realiza sin afectar a otros (como por ejemplo la forma de vestir).



Por ejemplo, puede pensarse lo intimo como el derecho a guardar como un
secreto inaccesible las razones y simpatias por las cuales votamos a determinado/a
candidato/a. Y como privado la exposicion publica de esos motivos y prestarlos para el
debate.

En ninguna de las dos situaciones mencionadas puede haber intervencién del
Estado, o terceros, que las impidan. Puede verse el doble juego de ser acciones que
por un lado estan vinculadas con elecciones personales, y por otro que a su vez no

afectan a terceros.

En consecuencia, una interpretacion realizada desde el paradigma del Estado
de Derecho liberal (vinculado con las libertades individuales, y no necesariamente con
las economicas) debe buscar la realizacion de los planes de vida de los individuos,
evitando el perfeccionismo.

Ademas, un Estado perfeccionista —en el esquema planteado— no hara otra cosa
que llevar el paradigma de las libertades a la degradacién. Por lo tanto, el imperativo de
moralidad esta dirigido hacia él mismo.

Asi, el principio de reserva permite dejar al resguardo de cualquier tipo de
intervencion las acciones, elecciones, preferencias, etcétera, sobre la propia existencia

gue no afecten a terceros.

Il.- El principio de legalidad como limite a la actuacién del Estado

Un primer acercamiento al principio de legalidad indica que para el desarrollo de
las actividades del Estado es necesario que una norma lo habilite a tales fines. Sin
embargo aqui sera analizado en su relacién con la normativa penal de fondo?, que busca
evitar la arbitrariedad y dotar de un piso minimo de racionalidad al ejercicio del poder
punitivo.

En general se entiende que tal principio surge del articulo 18 de la Constitucién

Nacional cuando indica:

Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior

al hecho del proceso (...)

1 Debe quedar claro que se hace referencia al derecho penal, y no al derecho procesal penal. En el caso
de este ultimo hay una dimension distinta cuyo objetivo se relaciona con la persecucién obligatoria para
todos los delitos, en contraposiciéon con una idea de “oportunidad” donde so6lo seran perseguibles los delitos
gue el Ministerio Publico considere de mayor relevancia. Es decir, hay una tensién en materia procesal
respecto al principio de legalidad “procesal” versus un principio de oportunidad.
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Su formulacién basica indica que no hay delitos sin ley previa: nullum crimen sine
lege previa. Para que una conducta sea susceptible de imputacion penal, debe existir
previamente la tipificacion de la misma en el ordenamiento de fondo.

Esto es, para que exista la posibilidad de imputar a alguien por ejemplo el delito
de homicidio, debe existir una descripcidén de la accién prohibida. Puede traerse, en el
caso del sistema argentino, el articulo 79 del Cédigo Penal que lo tipifica -en su forma
basica- describiéndolo como “el que matare a otro”.

Pero esta caracterizacion minima del principio de legalidad ha tenido una mayor
precision. De manera ordinaria se dice que no hay crimen sin ley previa, escrita, estricta
y cierta (suele utilizarse la féormula latina: nullum crimen sine lege praevia, scripta, stricta
e certa).

Sobre la exigencia de ley previa ya fue indicado en parrafos anteriores su
sentido. Ahora es necesario ahondar sobre los otros aspectos. Asi la ley penal también
debe ser escrita, esto es, debe emanar de érgano competente. En el caso del sistema
argentino la legislacion de fondo esté delegada al Estado Nacional, y el Congreso de la
Nacion es el 6rgano deliberativo encargado de la sancion de las leyes en materia penal.

Por consiguiente no puede haber creacién por parte de otros poderes del Estado.
Por ejemplo, el Poder Ejecutivo no puede por decreto crear normativa de naturaleza
penal.

En cuanto al caracter estricto del principio, significa que esta prohibida la
analogia en materia penal. No es posible interpretar un tipo penal de tal manera que se
incluyan acciones que estrictamente no forman parte del hecho descripto (véase el caso
“Los caballeros de la noche”).

Por ultimo, el mandato de certeza exigido a la ley tiene dos dimensiones: por un
lado la accién tipica debe estar descripta de tal forma que de ella surjan todos los
elementos del hecho imputable. Por otro lado, también debe indicarse la pena con cierta
precision, evitando la existencia de escalas penales que hagan recaer en la actividad
judicial una discrecionalidad casi absoluta al establecer el monto (tanto especie como
cantidades —de dinero en el caso de penas pecuniarias, 0 de tiempo en el caso de la

privacion de la libertad-).

Il.a.- Excepcién: ley penal méas benigna

De lo descripto surge que la ley aplicable debe ser previa al hecho, es decir, hay

un caracter de irretroactividad de la ley penal. Ademas tiene que cumplir con los



mandatos de certeza, prohibicion de analogia y ser creada por 6rgano competente,
como ya se ha dicho.

Ahora bien, hay una excepcién a esta politica propia de un Estado de Derecho,
y se presenta cuando la ley posterior al hecho es més favorable que la existente (creada
con anterioridad).

Esta excepcién indica que so6lo debe aplicarse retroactivamente la ley penal mas
benigna. El fundamento se encuentra en el hecho de que si en determinado momento
deja de tener importancia para cierta sociedad la aplicacion de una pena, o se disminuye

el monto de la misma, no es posible continuar aplicando una ley anterior mas gravosa.

Es decir, la regla general del principio de legalidad indica que para que exista un
delito, previamente debe haberse establecido por parte del érgano competente que
determinada accion lo sera. Por lo tanto, si una persona cometiera un delito le sera
aplicado lo dispuesto en esa ley (el Cddigo Penal es el instrumento juridico por
excelencia en el cual se encuentran las acciones consideradas delitos).

Pero si con posterioridad a este hecho una nueva ley dispusiera algo mas
beneficioso (como por ejemplo una escala penal menor o la supresion del delito como

tal) sera de aplicacion la nueva ley. Esta es la excepcion al principio general.

[1l.- Corolario

No es necesario ahondar aqui sobre lo descripto en puntos anteriores. Sélo vale
recordar la importancia del principio de reserva y del principio de legalidad para el
desarrollo de los individuos, de las libertades, y asi evitar la arbitrariedad estatal.

Son limites al poder del Estado, al menos para aquellos herederos de una
tradicion liberal desde el punto de vista politico. Sin embargo, muchas veces han sido
violados por gobiernos autoritarios y totalitarios que se aduefiaron de las instituciones y
de la vida de las personas, en distintas partes del mundo.

La manera mas burda que podria pensarse es a través de la representacion de
los totalitarismos europeos del siglo pasado o las dictaduras latinoamericanas. La
libertad de eleccion, en general, estaba restringida y en todo caso los individuos debian
responder a un ideal impuesto por Estados Perfeccionistas.

Sin embargo, debemos estar atentos frente a la posible vulneracién de estos
principios incluso en Estados de Derecho democraticos y que se han comprometido a
ser respetuosos de derechos, garantias y principios. Porque de manera sutil (no burda

como en una dictadura) pueden también ser violados.
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Para cerrar estas lineas deseo indicar que la explicacion del origen normativo de
los principios de reserva y de legalidad se ha realizado desde una idea “clasica” basada
en la Constituciéon Nacional como fuente de principios, derechos y garantias minimos
que debe respetar el resto del ordenamiento juridico.

Sin embargo, en el sistema internacional de Derechos Humanos es posible
encontrar también un solido bloque normativo donde se encuentran contemplados estos
y otros principios (basta pensar en la Convencién Americana de Derechos Humanos, o
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos con jerarquia
constitucional, tal como surge del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional

argentina).
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Unidad 7. Garantias Constitucionales y Principios de Reserva.
Programa: Garantias Constitucionales. Principios de Legalidad.

Guia de Preguntas:
1. (Cuadl es larelacién de estas garantias con el Estado de derecho democratico?

2. ¢De ddnde surge el principio de reserva?
3. éCédmo vincula el principio de reserva con la eleccién de los planes de vida individuales?

4. ¢Cudl es la diferencia entre privacidad e intimidad?



