éVERDAD O CONSECUENCIA? LA ESCALA PENAL DE LOS DELITOS TENTADOS.

Por Valeria Lorena Medina de Vitozzi*

“...Nouched venia escapando a todo correr cuando el policia que lo perseguia alcanzo pegarle un manotdn, le grito: Dese
presol Y se quedd con el brazo en la mano. El resto de Nouched cayd un ario y medio después, en Paysandi.

En la carcel, Nouched quiso recuperar su brazo perdido:

- Haga una solicitud- le dijeron.

El explicé que no tenia lipiz:

- Haga una solicitud de lipiz- le dijeron.

Entonces tuvo lapiz, pero no tenia papel:

- Haga una solicitud de papel — le dijeron.

Cuando por fin tuvo lapiz y papel, formuld su solicitud de brazo.

Al tiempo, le contestaron. Que no. No se podia: el brazo estaba en otro expediente. A él lo habia procesado la justicia
militar. Al brazo, la justicia civil”.

(Fragmento de “La burocracia/ 17 de Eduardo Galeano, en El Libro de los Abrazos —Ed. Catalogos,
1989)

El absurdo ilustrado por Eduardo Galeano en el fragmento anterior nos invita a reflexionar
sobre otras situaciones que se registran a veces en la administracion de justicia. Por caso, el referido a las
distintas consecuencias que se verifican al adoptar una diferente interpretaciéon sobre la forma en la que
debe efectuarse la reduccion de la escala penal en supuesto de tentativa delictiva.

En efecto, el art. 44 del Cédigo Penal establece que: “La pena que corresponderia al agente,
si hubiere consumado el delito, se disminuird de un tercio a Ia mitad. Si la pena fuere de reclusion
perpetua, la pena de tentativa serd reclusion de quince a veinte anios. St la pena fuese de prision perpetua, la de tentativa serd
de prision de diez a quince arios. Si el delito fuera imposible, la pena se disminuird en la mitad y podrd reducirsela al minimo
legal o excimirse de ella, segrin el grado de peligrosidad revelada por el delincuente” (el resaltado nos pertenece).

Ahora bien, la deduccién de los montos minimos y maximos de pena para los casos de tentativa
ha generado mas de un conflicto interpretativo, habiéndose invertido inconmensurables esfuerzos
doctrinarios y jurisprudenciales para solucionatlos.

Por nuestra parte, no pretendemos analizar, ni mucho menos dar razones acerca de cual de esas
interpretaciones deberfa ser la correcta. Desde ya que todas han sido desarrolladas con solvencia y rigor
cientifico, sistematico, histérico y, por supuesto, juridico. Tampoco profundizar sobre las criticas a cada
postura. Sino tan solo mostrar que segun la tesis que se adopte, los resultados en orden a la procedencia o
improcedencia de diversos institutos del sistema penal, seran distintos y, con ello, la tan mentada igualdad

de trato del justiciable ante la ley se vera quebrada.

* Abogada. Cotreo electrénico: vale_medin@hotmail.com



a. Principales criterios de interpretacion del art. 44 del Cédigo Penal:

A dicho efecto, en primer lugar, enunciaremos sintéticamente las diversas corrientes de
interpretacion, resumiéndolas a tres soluciones posibles e ilustrando cémo ellas han sido aplicadas en
Cordoba:

1. Sistema de la doble mensuracion: conforme este criterio el tribunal debe, primero,
establecer en el caso concreto —segun las pautas de los arts. 40 y 41 C.P.-, la pena que le serfa aplicable al
agente “como si hubiera consumado el delito” respectivo, para lo cual tendra en cuenta la escala penal fijada en
abstracto. Una vez efectuada esa operacion mental -no tiene por qué ser expresa en la sentencia-, “fyar la
pena que corresponde a la tentativa disminuyendo un tercio, como minimo, o una mitad, como mdximo”, tal como lo
sostiene su principal exponente a nivel nacional, el maestro Soler'.

A esta tesis se le critica, basicamente, que exige la individualizacion de la pena “en relacion a un
delito que no se ha consumado, respecto del cual, por eso mismo, no se conocen las circunstancias agravantes y atenuantes
particulares apreciables para fijar la condenacion (art. 41), ya que las circunstancias propias de la tentativa podrian haber
variado al consumarse el delita””.

Un ejemplo en el foro local sobre la aplicacién de esta corriente la encontramos en una
sentencia del Dr. Guillermo Lucero Offredi, vocal de la Excma. Camara Quinta en lo Criminal de esta
ciudad’, quien al resolver sobre un delito de extorsién en grado de tentativa, primero determind
hipotéticamente qué pena le hubiera correspondido al imputado en caso de haber consumado el delito. Es
decir, conforme la escala penal en abstracto de 5 a 10 afios de prision (art. 168 C.P.), valoré primeramente
las pautas de mensuracién de la pena y determiné que el imputado hubiera recibido una sancién de 7 afios
y 6 meses de prision si la extorsion se hubiera consumado. Luego, redujo esta pena de un tercio a la mitad,
esto es: a los 7 afos y 6 meses le rest6 la mitad, dando como resultado un minimo de 3 afios y 9 meses. Y,
nuevamente, a los 7 afios y 6 meses le resté un tercio, arrojando un maximo de 5 afios. Quedd asi
conformada su escala penal para la tentativa de extorsién en ese caso concreto: de 3 afios y 9 meses a 5
afios de prision. Finalmente, estimé apropiado imponerle a dicho imputado la pena de 4 afios y 6 meses de

prisi(')n4.

U Cft. Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. 1970. T II, pag. 229; antes que él Tomas Jofre, El Cédigo Penal de 1922, Bs.
As. 1922, pag. 110/111.

2 Cft. Carrera, Daniel P. Tentativa: escala penal. En Revista Semanatio Juridico, Cordoba, 2/X1/81, pag. 303/304. En el mismo
sentido: Beyrne, Jotge. Delito tentado. Pena. En Revista Semanatio Juridico, Cérdoba, T° 85, afio 2001, pag. 485/486.

3 Cftr. “Ponce, Omar Ignacio y otro p.ss.aa. Extorsién en grado de tentativa”, Excma. Camara 5° en lo Criminal de Cba.,
23/3/00, Sala Unipetsonal Dt. Guillermo Lucero Offredi.

4 Al respecto, es dable mencionar el comentario a dicho fallo realizado por Laje Anaya, quien comparte dicha doctrina, y en
respuesta a la principal critica que se le achaca a la misma argumenté que aunque el hecho efectivamente no se haya consumado



Cabe destacar que con motivo de un recurso de casacioén interpuesto por el Sr. Fiscal de
Camara, el T.S.J. cordobés resolvié modificar el criterio del juez antes mencionado, por lo que, en virtud de
la funcién nomofilactica y por razones de economia procesal, el magistrado decidié adherirse en lo
sucesivo a la interpretacion del maximo tribunal de la provincia, en el sentido que mas adelante se vera.

2. La doctrina “Villarino”, reducir la %2 del minimo y 1/3 del maximo: de otro costado,
se interpreta que la pena de la tentativa se obtiene reduciendo la escala penal en abstracto para el delito que
se trate, restando la mitad al minimo y un tercio al maximo’. Esta es la decisién a la que finalmente artib6 la
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Camara Nacional de Casacién Penal en el plenatrio “1/7/aring™, con el propésito de zanjar la disparidad de
interpretaciones y as{ uniformar la jurisprudencia’. De este modo, ejemplificando con otro delito que
también tiene un minimo en abstracto de 5 afios de prision, pero ya un maximo de 15 afios, como lo es el
robo calificado por el uso de arma propia —que no sea de fuego’- o impropia (art. 166, inc. 2, primer
parrafo, primer supuesto C.P.), la escala penal en caso de tentativa quedaria en 2 afios y medio a 10 afios de
prision (resultado de la siguiente operacion matematica: Minimo 5a — 2a, 6m (;,) = 2a, 6m. Maximo 15 a —
5a (j5)= 10a).

Inclusive, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ya habia aplicado dicha férmula al
resolver, en el afio 1992, el famoso caso del “Bambino” Veira’, a quien se lo acusaba del delito de violacién
-actualmente abuso sexual con acceso carnal-, en grado de tentativa, el cual estaba reprimido con una escala

penal en abstracto de 6 a 15 afios de reclusion o prision. En dicha oportunidad, si bien el Alto Cuerpo no

se expidi6 de manera explicita sobre el tema que tratamos, lo cierto es que decidi6 que correspondia “@plicar

“Squé bay que imaginar?, scudl serd la materia imaginativa del intérprete? Sin tanto esfuerzo, el sentenciante concluye en el sentido de que la victima,
en veg de recurrir a la policia, hubiera accedido al pago. Sin tanto esfuergo, y sin tanta fatiga, la respuesta imaginativa consiste en suprimir las
circunstancias que impidieron la consumacion, y se tendra, entonces la consumacion misma. Nada mds habrd que imaginar; solo y nada mas que eso, y
no dar rienda suelta a la imaginacion” (Laje Anaya, Justo. “La pena de la tentativa”, en Revista Semanario Juridico, Cérdoba, T 84,

afio 2001, pag. 368/369).

5> Es la solucién que parte del pensamiento de Gonzilez Roura en "Derecho Penal", T.II pag. 142/143, Buenos Aires 1922
Primera Edicion y es seguida entre otros por Malagarriga, Carlos en "Cédigo Penal Argentino", TI, pag. 307 y ss., Buenos Aires
1927, Odetigo, Mario A. en "Cédigo Penal Anotado", pag. 59, nota n152, Fontin Balestra en "Tratado de Derecho Penal”, TTI
pag. 398 y ss. (pese a que efectia un agregado, intentando contrarrestar la principal critica que se le efectia); Romero Villanueva,
Horacio J. en “Cddigo Penal de la Nacién y legislaciéon complementaria. Anotados con jurisprudencia”, pag. 176, 5ta. Ed., 2012;
como asimismo la jurisprudencia mayoritaria en las distintas jurisdicciones del pafs.

6 Cfr. Acuerdo N° 3 /95 en Plenatio n°® 2, causa de la Sala IIT "VILLARINO, Mattin P y otro s/ recurso de casacién s/
tentativa”, por el que se resolvié por mayoria: “ESTABLECER gue la reduccion de la pena en un supuesto de delito tentado debe realizarse
disminuyendo en un tercio el mdximo_y en la mitad el minimo de la pena correspondiente al delito consumado”

7 Recordemos que a nivel nacional el art. 10 de la ley 24.050, dispone la obligatoriedad de la doctrina emanada de los fallos
plenarios de la Cdmara Nacional de Casacién Penal, estableciendo que "/ interpretacion de una ley aceptada en una sentencia plenaria es
de aplicacion obligatoria para la Cdmara, para los Tribunales Orales, Camaras de Apelaciones y para todo otro drgano jurisdiccional que dependa de
ella sin perjuicio de que los jueces gue no compartan su criterio dejen a salvo su opinion personal”.

8 Es decir, que no sea utilizada como arma de fuego para lo que fue fabricada, esto es: para disparar proyectiles a través de la
accion de la pélvora; ya que bien sabemos puede utilizarse un arma de fuego, pero en forma impropia (por ejemplo, dando un
golpe a la victima con la culata de la misma).

? Cfr. C.S.J.N,, "Veira, Héctor R s/violacidn, recurso de hecho", Fallos V. 8XXIV del 8/9/92 -voto mayortia-.



al condenado el minimo de la escala penal, es decir, 3 arios de prision”. Con lo cual, claramente, al elegir dicho monto
de pena, el maximo tribunal nacional le resté la mitad al minimo de la escala penal (6a — 3a (1/2)= 3a),
adhiriendo de manera implicita a la tesis que luego se adoptara en forma definitiva en el plenario “1/7/arino”
mencionado.

Ya en el ambito local, ésta es la postura que viene aplicando la Camara en lo Criminal de
Segunda Nominacién de la ciudad de Coérdoba, a través del voto del Dr. Eduardo Valdés en sala
unipersonal, desde el afo 2008". A idéntica conclusion adhirié luego el Dr. Italo Vitozzi, vocal integrante
de la misma Camara''. En efecto, ambos magistrados, ademés de considerar el plenario “I/7/arine” de la
CN.C.P. yel fallo “Ieira” de la C.S.J.N., arguyen que del analisis de las discusiones parlamentarias por las
cuales se introdujo el art. 41 bis C.P., que agravé considerablemente la pena del robo calificado con arma
de fuego operativa, se desprende que los legisladores en ese momento aceptaron como vigente que la pena
de la tentativa se calcule disminuyendo la mitad del minimo de la escala penal. Ya que, al aumentar el
minimo de la pena a 6 afios y 8 meses de prision se evita, justamente, que en un supuesto de tentativa, ain
reduciéndose esa pena a la mitad, dicho delito sea excarcelable (puesto que en la mayorfa de los codigos
procesales penales esta vedada la excarcelacion cuando el delito imputado supera la pena minima de 3 afios
de prision) .

Asimismo, los magistrados aducen razones de orden constitucional, por cuanto mantener el

(13

criterio contrario “...en nuestra jurisdiccion provincial implicaria un tratamiento desigual ante la ley, lo que en forma

clara lesiona el principio de ignaldad ante la ley (art. 16 de la C.N.), como los principios de legalidad y reserva penal, que

exigen una predeterminacion legal de la pena para todos los hechos tentados sin admitir distintas escalas penales, segin la

10 Cfr. “Moreno, Alejandro Emanuel p.s.a robo calificado con armas”, Cam. Crim. 2Nom., Sala Unip. Dr. Eduardo Valdés,
13/11/2008.

11 Cfr. “Sanchez, Noemi Paola y otra p.ss.aa. Usurpacion, Tentativa de homicidio, etc.”, Cam. Crim. 2Nom, sala unip. Dr. ftalo
Vitozzi, 06/09/2013.

12 En efecto, de la lectura de los “Antecedentes parlamentarios. Ley 25.882 y Ley 25.886. Bs. As., Ed. La Ley, Mayo, 2004, N°
4” podemos rescatar los siguientes argumentos: “.. debe destacarse que la escala penal resultante gnarda la debida proporcion y habilita una
graduacion ragonable siguiendo los pardmetros del art. 41 CP. en el caso de la tentativa, hipdtesis a la que queda reducida —debido a las exigencias
Jurisprudenciales sobre la prueba de la aptitud del arma- la mayor parte de los supuestos en los que se aplica la fignra calificada del art. 166, el minimo
seria de 3 anos y 4 meses de reclusion o prision, legando la escala a los 13 asos y 4 meses de maximo. No seria susceptible de condena de ejecucion
condicional” (pag. 8106); “Si el robo se cometiere con arma de fuego cnya aptitud para el disparo pudiera acreditarse, la pena es de mdximo rigor: la
prision serd de G afios y 8 meses a 20 anos; ni siquiera en el supuesto de tentativa podria concederse la excarcelacion. ... lo que estamos haciendo en este
dltimo punto es decir a los jueces: al tiempo de aplicar esta normay, el robo, cuando se utilicen armas de fuego cuya aptitud para el disparo se pudiera
acreditar, la sancion es de 6 asios y 8 meses a 20 aiios, y tampoco es un delito excarcelable’ (pag. 845/846); “Hay un tema que se ha tocado esta
tarde, referido a que se anmenta la pena para evitar las excarcelaciones. Creo que ello hace a una politica criminal porque las excarcelaciones, segrin las
competencias que ha establecido la Constitucion, estan determinadas por los cddigos procesales de cada provincia, cuya facultad les pertenece, asi como la
ley de fondo es facultad del Congreso de la Nacidn. Nuestra politica en esta materia es que haya excarcelaciones de cierto tipo de delitos en ningiin lado.
No es gue eso se haya soslayado al no darnos cuenta de que tal vez aqui existe un cierto avance en esta materia sobre facultades de las provincias. No
es ast, sino que esta materia se establece una politica destinada a limitar al mdximo las excarcelaciones, lo gue se determina con una politica general que
debe regir en todo el pais. Si no, va a ocurrir que ante un mismo delito el juez de una provincia va a conceder una excarcelacion y el de otra provincia
no, cuando esta politica general debe abarcar a todo el pais. Por ello, a mi me parece que no esti mal que por via de la norma penal sustantiva se
limiten las excarcelaciones, sin dejar esto librado a la posibilidad de que cada juez; las conceda o no de acnerdo con lo que establezca el Codigo Procesal
de su provincia” (pg. 984/985).



Jurisdicciones territoriales en que se cometan los hechos”. También mencionan que se optimiza otro principio
constitucional, cual es el de culpabilidad-proporcionalidad, permitiendo a los jueces un mejor ajuste del
monto de la pena a las circunstancias particulares del hecho y del autor.

Ahora bien, la primordial critica o contradicciéon que se la ha atribuido a esta tesis radica en que
la pena de la tentativa de un homicidio simple (art. 79 C.P.) tendria un maximo de 16 afios y 8 meses de
prision, por lo que serfa mas elevada que la pena de un homicidio calificado del art. 80 C.P. en grado de
tentativa, el cual tiene un maximo de 15 afios de prision, segun el art. 44 C.P. Es decir, la pena maxima de
un homicidio simple tentado, resulta mas alta que la de un homicidio calificado tentado, contradiciéndose
de cierta manera los principios de proporcionalidad y culpabilidad penal, asi como la sistematica del Codigo
Penal en relacion a la prevision de las penas.

A fin de brindar una solucién, Fontdn Balestra postul6 que alli es el juez el que debe aplicar la
norma prudentemente para evitar desfasajes injustos. A idéntico fin, desde la Camara en lo Criminal de

¢

Segunda Nominacion de Cérdoba, los magistrados también han agregado que “..se nos ocurre ensayar hoy nna
interpretacion sistemadtica para evitar dicha incongruencia, y mds asin cnando segin la S.C.J la pena de reclusion ha quedado
virtualmente derogada en forma ticita por le ley 24.660 (Ver Meéndez Nancy). Si interpretamos que el legislador al
introducir el art. 41 bis y reformar el art. 166 inc. 2 del C.P. han realizado una interpretacion auténtica indirecta del modo
de calcular la pena para el delito tentado, para evitar la incongruencia citada, debe interpretarse que el mdiximo de 15 asios
operara como limite de pena de prision para cualguier delito tentado. De esta manera la diferencia entre un homicidio tentado
simple y uno calificado, no estara dado por su mdaximo, el que no podra superar los 15 arios de prision sino en su minimo, ya
que el minimo para el homicidio simple tentado partira de cuatro asios de prision y el de uno calificado de diex asios de
prision”.

Por otro lado, es dable sefialar que en Cérdoba esta postura que comentamos —disminuir la
mitad del minimo y un tercio del maximo de la escala penal-, ya habia sido adoptada con anterioridad, por

ejemplo, por el Dr. Federico Carlos Pastrello, ex vocal de la Camara en lo Criminal de Séptima

. ., . 1
Nominacion de esta ciudad®.

13 Cfr. Fontan Balestra, Catlos. "Tratado de Derecho Penal", Parte General, t. II, Abeledo-Petrot, Bs. As., 1966, pag. 400.

14 Cfr. “Varela o Cruz, Claudio Agustin o Maximiliano Salvador p.s.a. Robo calificado con armas —tva.-“, Cam. Crim. 2Nom.,
Sala Unip. Dr. Eduardo Valdés S. 06/08/2010.

15 Fin efecto, el mencionado magistrado consideraba que “Fsta es la interpretacion que se ajusta mas al texto de la ley y permite un minimo
menor en la escala de la pena, lo que en alguna medida puede favorecer al justiciable y ademas permite que la escala sea mdis amplia” (Cfr.
“Bracamonte, Ricardo Roque p.s.a. de Homicidio en grado de tentativa”, S. N° 21, 29/6/2000, Excma. Cdmara Séptima en lo
Criminal, Dres. Pastrello, Vélez y Barrionuevo -este ultimo en discrepancia, ya que adhetfa al criterio del T.S.J. en cuanto al
modo efectuar la reduccién de la escala penal en caso de tentativa). Igualmente en esa misma Camara, pero con diferente
integracién —afio 1981-, ya se aplicaba dicha teorfa a través de los fundamentos brindados por los Dres. Alfredo F. Lesa y
Alberto Serra, aunque con la disidencia del Dr. Roger Aliaga Bodereau, quien seguia los lineamientos del T.S.]. cordobés (Cfr.
Catrera, Daniel P. “Tentativa: escala penal”. En Revista Semanario Jutidico, Cérdoba, 2/X1/81, pag. 303/304, comentando el
fallo “Sperman” de la Cdmara en lo Criminal de Séptima Nominacién, del 8/05/1981).



3. Deducir 1/3 del minimo y la %2 del maximo: por ultimo, para establecer la pena de un
delito tentado, se sostiene que lo que realmente dispone el art. 44 CP, es tomar la escala penal en abstracto
establecida para el delito que se trate y disminuir un tercio del minimo y la mitad del méximo de la pena'.

Esta es la postura adoptada por el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba'’
desde siempre, o casi siempre — “que no es lo mismo, pero es ignal”, al decir del cantautor Silvio Rodriguez-. En
consecuencia, sosteniendo su interpretaciéon con argumentos de jerarquia, el T.S.]. ha declarado la
improcedencia sustancial de todo planteo casatorio que, persiguiendo la aplicaciéon de la doctrina
“Viillarino”, pretendiera modificar aquella posicién, a menos que se introdujeran nuevos argumentos no
tratados por el maximo tribunal provincial. Sin embargo, aun asi, resolviendo recursos de casacién que
lograron introducir razonamientos que no habian sido valorados con anterioridad, lo cierto es que el alto
tribunal cordobés los ha desechado plenamente, reforzando su posicién al respecto y confirmando su
postura, hasta la fecha, invariable'.

Para mencionar el principal reproche de esta tesitura, se ha dicho que en algunos casos el
minimo de la pena sera excesivamente severo y en otros, el maximo aparecera como exiguo. De alli que a
fin de dar respuesta a dicha critica se ha derivado de esta posicion otra interpretacion singular, que en vez

€c 2

de restarle “un” tercio al minimo de la pena, directamente reduce la pena “a” un tercio. Por ejemplo, en

16 K] principal exponente de esta doctrina en el foro local ha sido Ricardo C. Nuflez, en "Derecho Penal Argentino", T. II pag.
467/470, Buenos Aires 1965, 2*. Ed.

17 Cfx. 'TSJ, Sala Penal, S. N° 31, del 24/9/76, "Chévez"; S. N° 3, del 2/4/81, "Quiroga"; S. N° 10, del 20/6/89, "Zoppi"; S. N°
10, del 7/5/93, "Rodtiguez"; S. N° 46, del8/10/96, "Bautista", S. N° 59, del 21/10/97, "Maiztegui"; S. N° 4, del 20/2/98,
"Orella", entre tantos otros.

18 Asi sucedio in re “SAQUILAN” (T.S]., Sala Penal, S. N° 180, 25/7/2012), oportunidad en la que a los nuevos argumentos
planteados por el St. Asesor Letrado Dr. Horacio Carranza, el T.S.]. respondi6 que: “S7 bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
bha aplicado la tesis que sostiene que el minimo de la escala correspondiente al delito consumado debe reducirse a la mitad y el maximo a los dos tercios
in re “Veira™, no se han explicitado en el voto las razones que fundaron la aplicacion del cdleulo que efectiia, por lo que la adbesion, ni asin con criterio
de economia procesal aparece ragonable en salvaguarda del principio de ignaldad ante la ley a que tienen derecho todos los ciudadanos. Asimismo, tal
criterio no ha sido reiterado en otros fallos del Alto Tribunal, hoy con nueva integracion”.

Posteriormente, ante el recurso de casacion impetrado por la Sra. Asesora Letrada de Villa Marfa, Dra. Silvina Mufioz, el
T.S.J. cordobés volvib a ratificar su interpretacioén, aduciendo ademas de todas las razones argiiidas en sus decisiones anteriores,
que los argumentos de la recurrente a favor la doctrina adoptada en “Villarino”, “...son /os siguientes: (a) la incorporacion del art. 41
bis y la modificacion del art. 166 del Cod. Penal importan una "interpretacion anténtica" del art. 44 y la misma consiste en que dicho dispositivo
obliga a reducir la pena de la tentativa en la mitad del minimo y un tercio del mdximo; (b) la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la
Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires adoptan la tesis interpretativa que propone; (c) los criterios discordantes
violan el principio de ignaldady (d) la interpretacion que busca que esta Sala adopte resulta funcional al principio de culpabilidad y proporcionalidad”.
Y en relacién a ellos el T.S.J. dijo: “... a E/ primer argumento contiene dos afirmaciones falsas. El legislador no levd adelante una
"interpretacion anténtica’’, ni la discusion parlamentaria a la gue alude versd sobre la manera de interpretar el art. 44 de Cdd. Penal. En efecto, lo que
expone como una interpretacion de esa clase son meras suposicionesy en nada se parece a los casos en los que el legislador, de manera expresa, decide
cudl va a ser la forma de entender el sentido de un término (lo que se conoce como interpretacion anténtica)... b. en el caso "Veira" no se han
explicitado en el voto las razones que fundaron la aplicacion del cilenlo que efectiia. . . ¢. Asimismo, en cuanto a que la interpretacion que busca resulta
funcional al principio de culpabilidad y proporcionalidad porque le concede a los jueces una escala penal mds amplia, aun si se le concediere ese punto no
veo que dicho argnmento tenga el peso suficiente como para dejar de lado la interpretacion que sostiene esta Sala... "tampoco la inclinacion hacia la
postura hermenéutica defensiva es necesariamente mds beneficiosa para el condenado, en tanto el juzgador podria determinar una pena concreta cercana
al maximo de la escala confignrada la cual superaria la que podria surgir de la formula que aqui se sustenta, por cuanto siempre aquél marco en el

limite superior seria mayor (Cfr. T.S.J., Sala Penal, “FERNANDEZ®, S. N° 89, 23/04/2013).



caso de delito de robo calificado con arma propia —que no sea de fuego- o impropia (art. 160, inc. 2, primer
parrafo, primer supuesto C.P.), cuyo minimo de pena es de 5 aflos de prision, el minimo penal para la
tentativa quedarfa en 1 afio y 8 meses, como resultado de reducir 5 a un tercio. Esta era la solucién a la que,
minoritariamente, adherfa el Vocal de la Camara Séptima en lo Criminal de esta ciudad, Dr. Victor M. E.
Vélez"”. Idéntico criterio sobre reducir “a” un tercio el minimo de la pena de la tentativa, fue aplicado por
el Dr. Victor W. Jure Ramos como Vocal de la Excma. Camara en lo Criminal y Correccional de Primera

Nominacién de la ciudad de Rio Cuarto, Pcia. de Cérdoba, hasta el momento de acogerse al beneficio

jubilatorio™.

b. Delimitacién del problema:

Ahora bien, ya expuestas las teorias al solo efecto ilustrativo, y en virtud de que “e/ derecho es lo
que los jueces dicen que es” (del famoso ministro de la Corte Suprema estadounidense, Oliver W. Holmes), lo
cierto es que en la provincia de Coérdoba, al momento de juzgar delitos tentados, nos encontramos con el
siguiente escenario:

a) el Tribunal Superior de Justicia asi como la mayoria de los tribunales penales provinciales
aplican la interpretacién consistente en restarle un tercio al minimo y la mitad al maximo de la escala penal
fijada en abstracto para el delito que se trate —en adelante la llamaremos “doctrina del T.5.].”-;

b) un sector muy minoritario de tribunales provinciales, en consonancia con el criterio federal,
interpreta la solucién contraria, esto es, restarle la mitad del minimo y un tercio al maximo de la escala
penal —que en lo sucesivo denominaremos “doctrina Villaring’-;

c) todos los tribunales pertenecientes a la 6rbita federal, radicados en las ciudades de Cérdoba
Capital, Bell Ville, Rio Cuarto, Villa Marfa y San Francisco, en forma pacifica y uniforme resuelven en clara
adhesion y cumplimiento del plenario “177/arino” de la CN.C.P., es decir, reduciendo la mitad del minimo y
un tercio del maximo de la escala penal.

A esta altura de la exposicion cabe reiterar que no pretendemos analizar quién tiene la razén,
quién es el verdadero intérprete del art. 44 del C.P. o cual es la solucién correcta. Sino, poner de manifiesto

que, “sin guerer queriendo”, se esta produciendo una desigualdad de trato ante los mismos justiciables de la

19 Entendiendo el magistrado que “... As/ interpretd esta norma Ricardo Niisiez (T. 11 pag. 469) cnando la analizd por primera vez... La
escala penal formada conforme a las pautas emergentes al adoptar esta posicion elimina los exagerados topes minimos que en algunas ocasiones
obligarian a la imposicion de penas que a todas luces sancionan excesivamente, la conducta de los justiciables” (Cfr. “Bracamonte, Ricardo Roque
p.s.a. de Homicidio en grado de tentativa”, S. N° 21, 29/6/2000, Excma. Camara Séptima en lo Criminal, Dres. Pastrello, Vélez
y Barrionuevo (este ultimo en discrepancia, adhiriendo al criterio del T.S.]. en cuanto al modo efectuar la reduccién de la escala
penal en caso de tentativa). Aunque, con posterioridad, por razones de economia procesal, el Dr. Vélez cambi6é de opinion,
adhiriéndose a la doctrina inveterada del T.S.] de Cérdoba.

20 No obstante las recomendaciones que el T.S.J. le efectuara al magistrado para que, por razones de economia procesal,
adhiriera a su interpretacién, dejando a salvo el criterio petsonal (Cftr. T.S.J., Sala Penal, “TOLEDO, S. N° 42,26/5/2004).



provincia de Coérdoba: si les toca ser juzgados en la orbita federal o en los pocos tribunales penales
provinciales que aplican la “doctrina 1illarino”, se encontraran en condiciones ostensiblemente mas
favorables que aquellos a los que les toque en suerte ser justiciados por el resto de los organos
jurisdiccionales que sostienen la interpretacion propiciada por el T.S.J. Es mas, aun si los pocos
magistrados que aplican la mitad del minimo de la escala penal decidieran acogerse al criterio del T.S.J.,
todavia existirfa desigualdad de trato por cuanto en los Tribunales Federales se aplica la soluciéon contraria.
Es que de mas esta aclarar que ni el Codigo Penal, ni mucho menos la Constituciéon Nacional,
autorizan de manera alguna la posibilidad de concluir que los delitos de jurisdiccion federal sean juzgados
conforme una interpretaciéon del art. 44 C.P., mientras que los delitos de jurisdiccion provincial lo sean
acorde a una interpretacion diametralmente opuesta del mismo art. 44 C.P. Ello, debido a que toda norma
penal —incluida en el Cédigo Penal o en leyes penales especiales- esta dirigida a la ciudadania en general, en
virtud de sus consabidos caracteres de igualdad, exclusividad, obligatoriedad, constitucionalidad y
autonomia. Sélo se admiten distingos cuando el legislador especificamente haya decidido explicitarlos en
una norma penal especial, respetaindose asi el principio de legalidad, cosa que claramente jamas se ha

establecido en relacion al tema que venimos tratando.

c. Consecuencias practicas:

Proponemos entonces ensayar un sucinto analisis de diversos institutos a fin de vislumbrar
cuales son esas diferencias que se producen en caso que se aplique una u otra interpretaciéon sobre el modo
de reducir la escala penal en supuestos de tentativa delictiva. Cabe aclarar que serfa técnicamente imposible
conjeturar sobre todas las situaciones que se puedan producir, dado que cada caso concreto —naturalmente-
presenta un imputado con condiciones y circunstancias distintas al otro. Por ello, en adelante, tomaremos
como hipétesis de base aquella que supone la presencia de un imputado primario, esto es, que no registra
condena penal anterior -haciendo las aclaraciones pertinentes cuando sea necesario-, y a quien se le
enrostra un delito en grado de tentativa en calidad de autor, coautor o participe necesario’. Veamos:

- Monto y ejecucion de la pena: la eventual pena que se le imponga al imputado sera
ostensiblemente diferente, mas aun cuando se trate de montos minimos de pena que de por si sean
elevados. As{ por ejemplo, en caso de homicidio simple, con un minimo de 8 afios de prisiéon en abstracto,

entendemos que al imputado de tentativa no le significara sélo una cuestion de nimeros el hecho de saber

2l Realizamos esta distinciéon por cuanto algunos autores como Laje Anaja (en “Una cuestiéon interminable: la pena de la
tentativa. La solucién debe venir por via legislativa”. En Revista Zeus Cérdoba, Cérdoba, N° 501, Afio X, 18 de septiembre de
2012, tomo 21, pag. 317/318) y Laje Ros (en “Tentativa y presctipcion penal”. En Revista Semanario Jutidico, Cérdoba, T° 87,
aflo 2003, pig. 38/40) entienden que la reduccién de la pena que manda el art. 44 C.P. es distinta segin se trate de un autot,
coautor, participe primario, por un lado; o bien de un participe secundario, por el otro. Por nuestra parte, no vamos a ahondar
en la pretendida diferencia por cuanto ello excederia el objeto y la extension del presente trabajo.



que puede ser condenado segin una escala que va de 5 afios y 4 meses a 12 anos y medio de prision —
conforme la “doctrina del T.5.].”’; o bien conforme a una escala de 4 a 16 afilos —segun la “doctrina Villarino”.
Es decir, el minimo de la pena sera 1 afo y 4 meses inferior.

Ahora bien, quienes adhieren a la tesis del T.S.J. sostienen que ésta es la mas beneficiosa para el
imputado porque prevé un monto maximo de pena mucho menor que la interpretacién contraria (en
efecto, 4 aflos menos). En consecuencia, el incoado correrfa menos riesgo de ser condenado a un excesivo
encarcelamiento.

Sin embargo, consideramos que la “doctrina 1Villarino” termina resultando mas benévola para el
imputado, por cuanto la practica judicial demuestra que son excepcionales los casos donde las condenas
impuestas se acercan al limite superior de la pena. Por el contrario -no existiendo norma escrita que
reglamente la potestad discrecional del juez-, la logica, la experiencia y el sentido comun indican que la
individualizacion judicial de la pena se realiza partiendo desde el minimo penal previsto y desde alli el
juzgador se va corriendo hacia el maximo, a medida que va ponderando las diversas pautas de mensuracion
de la pena, conforme los arts. 40 y 41 C.P?. Tanto es asi, que se ha afirmado lo arbitrario que resulta la
imposicion del maximo de la escala penal cuando el juez ha valorado alguna circunstancia atenuante a favor
del imputado®. O viceversa, se ha declarado nula la sentencia por la que el tribunal no impuso el minimo
legal, pese a no valorar circunstancias agravantes™.

Inclusive, supongamos que en el caso concreto, en virtud de la gravedad del dafio causado —
por ejemplo-, no fuera posible aplicar el minimo de la pena. Aun asi es de suponer que el solo hecho de

partir de la base de un minimo mas bajo permitirfa que el juzgador, valorando idéntica pauta de

22 Dicho sistema que, a rigor de decir verdad, no se encuentra explicitado en norma alguna, trasunta una plena adecuacion a los
principios de culpabilidad y proporcionalidad penal. En dicho sentido ha dicho la Corte Suprema: “De /a confrontacion de la norma
legal con sus corvespondientes de la 1.ey Fundamental surge, pues, como criterio que permite precisar los limites a considerar ante la invocacion de falta
de proporcionalidad de la pena, que opera sinicamente para limitar los excesos que determina que la proporcionalidad no puede resolverse en formunlas
matematicas, sino que slo exige un minimo de razonabilidad para que la conminacion penal pueda ser aceptada en un Estado de Derecho. En ese
sentido, son incompatibles con la Constitucion las penas crueles o que consistan en mortificaciones mayores que aquellas que su naturaleza impone (art.
18 de la Constitucion Nacional), y las que expresan una falta de correspondencia tan inconciliable entre el bien juridico lesionado por el delito y la
intensidad o extension de la privacion de bienes juridicos del delincuente como consecuencia de la comision de aquél, que resulta repugnante a la
proteccion de la dignidad de la persona bumana, centro sobre el que gira la organizacion de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional”
(CS.J.N., Fallos: 314:424 “Pupelis”). En este orden, la Corte sostuvo que, al momento de individualizar la pena aplicable, el
principio de culpabilidad impone que la sancién sea proporcionada al hecho cometido y que aquél principio impide que se
aplique una pena mayor a la culpabilidad del imputado (Fallos: 314:441; 318:207 y 329: 3680); en consonancia con lo
manifestado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica” rta. 2/7/2004,
donde especificamente sostuvo que la “punicion debe ser racional, ajustada a la jerarquia de los bienes tutelados, a la lesion que se les cansa o al
peligro en el que se les coloca y a la culpabilidad del agente” (ver los considerandos 16 y 31).

2 Cfr. T.S.J., Sala Penal, “CARRANZA”, S. N° 63, 4/07/2006: “Stempre gue el Tribunal de mérito valore alguna circunstancia atennante,
necesariamente debe imponerle al acusado una pena inferior al mdiximo legal de la escala prevista para el delito que se le atribuye”.

2% Cfr. T.S.J., Sala Penal, “BONACCI”, S. N° 190, 15/08/07: “Se ha sefialado también que procede la nulidad de la sentencia por falta de
Sfundamentacion al momento de fijar la pena, cnando el tribunal, sin explicitar cudles de las circunstancias ponderadas operaron como agravantes, no

impuso el minimo legal”.



mensuracioén, concluyera en una pena, en definitiva, inferior a la que resultarfa en caso de interpretar
conforme la “doctrina del T.S.]”. Es decir, siguiendo con el ejemplo, si a criterio del juzgador la gravedad del
dafio causado mereciera apartarse 1 afio del minimo penal, claramente no es lo mismo partir de un minimo
de 4 anos de prision —segun la “doctrina Villarino”-, que de un minimo de 5 afios y 4 meses —de acuerdo a la
“doctrina del T.5.].”-, ya que en definitiva la pena resultante sera de 5 afios de prision, en el primer supuesto,
o de 6 anos y 4 meses, en el segundo.

Concluir algo distinto, como que bien se podria llegar a imponer 6 afios y 4 meses de prision
cualquiera sea la interpretacién que se siga, significarfa afirmar que idéntica pauta de mensuraciéon —en el
ejemplo concreto: la gravedad del dafio causado-, puede ser cuantificada de manera notoriamente desigual
segun la tesis interpretativa que se adopte; argumento que podria rozar la arbitrariedad. Es que de seguirse
la “doctrina Villarino”, la mensuracién de la gravedad del dafio serda equiparable a apartarse 2 afios y 4 meses
del minimo de la pena. Mientras que si se adoptara la “doctrina del T.5.].”, significara alejarse tan solo 1 afio
del minimo penal. ;Qué argumento justificaria validamente semejante desproporcion a la hora de mensurar
idéntica pauta de mensuracion? Mas alla del amplio margen de discrecionalidad que posee un tribunal a la
hora de individualizar concretamente una pena, no debemos olvidar que uno de los limites a dicha facultad
esta dado por la razonabilidad.

Por los motivos mencionados, reiteramos que al partir de la base de un minimo de pena mas
bajo, la “doctrina 1illarino” representa, en abstracto, la posibilidad de sufrir una pena de encierro menor a la
que resultarfa de la aplicacién de la postura adoptada por el T.S.J. cordobés; aun siendo cierto que los
maximos de pena resultan mas altos. Al respecto, rescatamos el razonamiento del Dr. Tragant en el
plenario “7Z/laring” al aducir en su voto que “A ello cabe adunar nna razin de orden cotidiano y es preguntarnos
¢Cudntas veces hemos visto, o tomado conocimiento de casos en los cuales se haya aplicado el mentado mdximo a un homicidio
tentado?, y la respuesta entiendo que serd invariablemente negativa, con lo que el argumento aparece como mds
tedrico que real’ (el destacado nos pertenece).

Reparese a esta altura de la exposicion, que perseguimos la aplicacion uniforme de la “doctrina
Viillaring” por ser la que, en abstracto, mas derechos reconoce al imputado —como mas adelante se vera-,
independientemente que en el caso concreto la condena excepcionalmente se acerque al maximo de la
pena. Es que, en dicho supuesto, precisamente la uniformidad de criterio, la aplicacion de la misma vara
hacia todos los justiciables, hara que a dicho imputado no le quepa la posibilidad de cavilar sobre la menor
condena que hubiera recibido en caso de adoptarse la interpretacion contraria, dado que, justamente, no

habra disparidad de interpretaciones con desigualdad de consecuencias.

%5 C.N.C.P., plenatio “Villarino”, 2005, citado.



De otro costado, la “doctrina Villaring”, al permitir la imposicién de una pena de prision mas
corta que la interpretacion seguida por el T.S.]., también se convierte en la mas favorable para el 7¢s, desde
la 6ptica de la ejecucion de la pena, toda vez que representa la posibilidad de acceder mas pronto a la
libertad. Ello, naturalmente, porque mientras mas breve sea la duraciéon de la condena, mas temprano
agotara la misma y lograra su liberacién o bien, segin sea el caso, podra gozar de los diversos institutos
previstos por la Ley 24.660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad, tales como salidas transitorias
y/o régimen de semilibertad —a la mitad de la condena-; libertad asistida —seis meses antes de finalizar la
condena-; asi como el beneficio de la Libertad Condicional —a los 8 meses de detencién o a los dos tercios
de la condena, segun ésta sea menor o igual a 3 anos de prision, o mas, respectivamente-.

- Condena de ejecucion condicional: como ya sabemos, el art. 26 del Codigo Penal establece
que en caso de primera condena de prisién que no exceda de 3 afios el tribunal podra disponer que se deje
en suspenso el cumplimiento de la pena, conforme la personalidad del condenado y demas circunstancias
que demuestren la inconveniencia de aplicar el encierro en prision. Una vez satisfechas las reglas de
conducta por el plazo que imponga el tribunal, asi como transcurridos cuatro afios a partir de la sentencia
firme sin cometer nuevo delito, la condena se tendra como no pronunciada —cfr. art. 27 CP.-.

Respecto a este topico, es jurisprudencia pacifica del maximo tribunal provincial que la
condicionalidad de la ejecuciéon de la pena es la regla y el cumplimiento de la pena de encierro, la
excepcion. Asi, desde la doctrina sentada en “Flamin?™, el T.S.J. cordobés entiende que cuando se
presenten todos los recaudos para otorgar dicho beneficio, sera obligacion del tribunal justificar
debidamente la no concesién del mismo, debiendo fundar un juicio de peligrosidad del condenado o bien,
dar justificadas razones de la inconveniencia de una ejecuciéon condicional de la pena. Vemos entonces la
radical importancia que el T.S.J. le ha otorgado a este instituto y el esfuerzo que ha dedicado para
garantizarlo a favor de la resocializacion y no estigmatizaciéon del condenado por primera vez a una pena de
prision de corta duracion.

Ahora bien, el monto de la pena que habilita una condenacién condicional no debe ser superior
a los 3 afos de prision en el caso concreto, es decir que en principio no se debe considerar la escala penal
en abstracto, sino la condena a pena de prision propiamente dicha, impuesta en cada caso determinado. Sin
embargo, la escala penal termina siendo de relevancia por cuanto la procedencia de la condena condicional

es, lisa y llanamente, inadmisible si la pena minima —en abstracto- para el delito que se trate excede el tope

20 Cfr. T.S.J. Cérdoba, Sala Penal, "FLAMINI”, S. N° 50, 8/6/2005, “..e/ oforgamiento de la condena condicional se encuentra ligado a un
prondstico de que el condenado no volverd a delinguir. Sdlo cuando este prondstico desfavorable existe, la suspension se presenta como inconveniente y
entonces es la efectividad del cumplimiento de la pena, por medio del sometimiento al encierro para permitir el tratamiento penitenciario, el instrumento
apto desde la dptica de prevencion especial. .. Por el contrario, cnando no se cuenta con ese prondstico, la primera condena a una pena de prision de hasta
tres afios, debe ser suspendida condicionalmente y en ello no debe verse un menoscabo a la sociedad, pues como seiiald el Proyecto de 1917, se devnelve un
sujeto digno de ser observado pero en la confianza que no volverd a delinquir’.



de 3 afios exigido para la condena en suspenso’’. En consecuencia, para poder aplicar una pena de 3 afios
de prisién en concreto, necesariamente el minimo de la pena conminado en abstracto debe ser inferior o
igual a 3, por cuanto si fuera superior, dificilmente el juez penal estarfa autorizado a imponer una pena
menor a la legalmente establecida —a excepcion que declarase la inconstitucionalidad del minimo de la pena,
claro esta-.

Entonces, retomemos ahora el ejemplo de un delito cuya pena minima es de 5 afios, como el
robo calificado por el uso de arma propia —que no sea de fuego- o impropia, previsto por el art. 166 inc. 2,
primer parrafo del C.P. En la provincia de Cordoba, al seguirse el criterio sentado por el T.S.], la reduccion
a realizar en caso de tentativa de dicho delito, da como resultado una escala penal de 3 afios y 4 meses a 7
afios y medio de prisiéon. En consecuencia, el imputado por dicho delito, aun reuniendo las condiciones
para obtener una pena en suspenso (es decir, que no registre condenas anteriores y la valoracién de las
demas circunstancias del caso), jamas tendra la oportunidad de gozar aquél beneficio, por cuanto el minimo
de la escala penal qued6 conformado por una pena de prision mayor a tres afios, por lo que, por aplicacion
del art. 26 del C.P., nunca podtia ser de ejecucion condicional.

En cambio, realizando las deducciones conforme la “doctrina Villaring”, el mismo imputado se
va a encontrar con la posibilidad de gozar las ventajas de la condicionalidad de la ejecucion de la condena,
por cuanto la escala penal quedara en prision de 2 afios y medio a 10 afos. sDénde esta la diferencia? En
el tribunal donde le toque ser juzgado, que al adoptar una interpretacion u otra, le permitira o le arrancara
la chance de acceder al beneficio.

Reparese que lo sefialado no importa un supuesto teérico o de excepcionalidad extrema, sino
que también ocurrira cuando se presente una tentativa de robo agravado por lesiones graves o gravisimas —
extorsion —art. 168 C.P.-

art. 1606, inc.2, primer parrafo C.P.- secuestro extorsivo simple —art. 170 C.P.,

bl b

primer parrafo, primer supuesto-, coaccion calificada —art. 149 ter, segundo parrafo-, entre tantos otros
delitos, por cuanto el minimo de las penas previstas para dichos hechos delictivos consumados es
precisamente de 5 aflos de prisién, lo que permite que en caso de deducirse la mitad, sea procedente la
condenacion condicional; mientras que si se le resta s6lo un tercio, desaparece la posibilidad de acceder al
instituto, con todo lo que ello implica: encierro en la carcel, estigmatizacion, pérdida de oportunidades
laborales, deterioro personal y/o familiar, etc.

- Suspension del juicio a prueba: en relacién a los supuestos de tentativa delictiva, el

legislador nada ha dicho en los articulos 76 bis y siguientes del Codigo Penal que regulan el régimen de la
probation. Entonces, las mismas apreciaciones y consecuencias mencionadas en el punto anterior se

reproducen en relacién a este beneficio. Ello, por cuanto quedé zanjada toda discusion doctrinaria respecto

27 Cfr. T.S.]. Cérdoba, Sala Penal, “ALVAREZ”, S. N° 140, 28/06/07.



al monto de pena que hace viable una probation, desde que en los fallos “Balboa” del T.S.J. cordobés —
ptimero- y “Acosta’® de la C.S.J.N. —mucho después-, se acogié la “tesis amplia”, que supedita la
procedencia de la probation a una hipotética pena en concreto no mayor a tres afios de prision, tal como lo
establece la ley penal respecto de la condena condicional™.

Lo dicho implica que, nuevamente, el minimo de la escala penal en abstracto debe ser inferior o
igual a 3 afios de prision, porque de lo contrario el juez no podria imponer una pena condicional en el caso
concreto. Para ello el tribunal realizara un prondstico punitivo hipotético, ponderando las pautas de
individualizacion de la pena, las condiciones personales y morales del imputado, y demas circunstancias del
caso. Una vez satisfechos los restantes requisitos (dictamen del fiscal, oferta de reparaciéon del dano
causado, etc. conforme al art. 76 bis CP) el magistrado resolvera la concesion de la suspension del juicio a
prueba, con consecuencias aun mas importantes que en el supuesto de la condenacién condicional, ya que
aqui, en caso de resultar exitosa la probation, el imputado no solo no sera nunca sometido a juicio y menos
condenado a encierro, sino que directamente quedara extinguida la accién penal, con el consiguiente
sobreseimiento a favor de aquél.

Reparemos entonces, otra vez, que en caso de tentativa de todos aquellos delitos cuyo minimo
sea de 5 aflos de prision, para los 6rganos judiciales que restan la mitad del minimo de la pena, la
suspension del juicio a prueba sera, prima facie, procedente para el imputado. Mientras que para los que
deducen un tercio del minimo, la probation se torna por completo imposible.

Desde ya que a primera vista, dichos delitos revisten una gravedad intermedia, atento el monto
de pena conminado en abstracto, por lo que a algunos podria chocarles la idea de conceder una probation a
favor del imputado por los mismos. Sin embargo, no debemos perder de vista que siempre sera el juzgador
quien, previo dictamen del fiscal, evaluara las distintas circunstancias del caso y concluira si efectivamente
se dan o no las condiciones para imponer una hipotética pena de ejecuciéon condicional, y
consiguientemente si es viable o no la concesion de una probation. Ya dijimos que estamos hipotetizando
siempre en base a un “delincuente primario”, esto es, una persona que no registra antecedentes delictivos,

por lo menos no registra condenas, por lo que su ingreso a prisiéon por un delito tentado podria producirle

28 Cfr. T.S.J., Sala Penal, “BALBOA”, S. N° 10, del 19/3/2004. Vocales: Cafure de Battistelli —en disidencia-, Tarditti, Rubio.
Cabe destacar que luego del fallo « Acosta » de la C.S.J.N., la Dra. Cafure de Battistelli adhirié a la « tesis amplia » por razones de
economia procesal (ver su voto in re « Gallo», T.S.J., S. N° 155, 24/6/2008).

2 Cfr. C.S.J.N,, “Acosta Alejandro Esteban s/ infraccién att. 14, 1° parrafo ley 23.737” recurso de hecho, 23/4/2008.

30 Cfr. T.SJ., Sala Penal, “VILETTE”, S. N° 120, 15/12/03: “Es de ley que nno de los requisitos para la concesion del beneficio de la
suspension del juicio a prueba radica en que "las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la condena aplicable...” (art.
76 bis 4to pdrrafo C.P.)”.



efectos de-socializadores, estigmatizadores y denigrantes irreversibles, cuya evitaciéon pretende justamente
la suspension del juicio a prueba’.

Prision preventiva: idénticas conclusiones se verifican a la hora de analizar la necesidad de

imponer la medida de coercion personal mas grave prevista en el Codigo Procesal Penal local, ya que el art.
281 (tanto el actual reformado, como el anterior, aunque con distinta redaccion) precisamente prevé que la
peligrosidad procesal consistente en que el imputado tratara de eludir la actuacion de la justicia o
entorpecer la investigacion, puede inferirse validamente “... de /a gravedad del prondstico punitivo hipotético por no
aparecer procedente, prima facie, la condena de ejecucion condicional —articulo 26 del Cédigo Penal-..."”. Ante este
reenvio legal, pareciera de mas aclarar que inexorablemente la hipotética pena a imponer no debe exceder
los 3 afios de prision.

Dicho pronédstico punitivo hipotético consiste en predecir la pena privativa de libertad que
efectivamente se le impondria al imputado en el caso concreto, en base a las pautas de mensuracion de la
pena previstas por los art. 40 y 41 del Cédigo Penal®, lo que no importa un prejuzgamiento ni tampoco un
anticipo de la culpabilidad, sino solo una apreciacién sobre la condicionalidad, con grado de probabilidad y
provisional, y tiene que debe tener sustento en la proteccién de los fines del proceso™.

No es nuestra intencion ingresar al analisis de los criterios y fundamentos necesarios para el
dictado de una prisién preventiva, por cuanto excede ampliamente el objeto del presente, sino tan solo
mencionar aquf que antes del fallo “Loyo Freire” de la C.S.J.N.”, el Tribunal Superior cordobés interpretaba
que la circunstancia de no ser procedente una condenacién condicional operaba como una presuncion uris
tantum de la existencia de peligrosidad procesal, debiendo el imputado reunir particulares condiciones o
cualidades distintas al comin denominador de los imputados a fin de desactivar dicha presuncién. Incluso,

en no pocos casos, llegd a convertirse en una regla automatica, donde por la sola imputacién delictiva con

31 Este tema ya lo hemos desarrollado exhaustivamente en “Suspension del juicio a prueba — ¢Probacién o aprobaciénr.
Actualizaciéon doctrinaria y visién jurisprudencial”. Altamirano, Marcelo. Director; Argtiello, Silvina del V.; Spitale, Gisela M.;
Luduefia, Ana Laura; Medina, Valeria L.; Peralta, Noemi del V.; Morabito, Rodrigo; Scarafia, Marcela; Companys, Juliana;
Panero, Francisco. Ed. Nuevo Enfoque Juridico, Afio 2013.

32 Cft. dltima reforma operada por Ley Provincial N° 10201 (B.O.C., 29/04/2014).

3 Cfr. T.SJ., Sala Penal, “DELPINO”, S. N° 227, 11/09/07: “En funcion del reenvio que efectiia el C.P.P. en la regulacion de la prision
preventiva al art. 26 CP, la estimacion relativa a la concreta sancion a imponer en caso de condena se efectria en base a las pantas de mensuracion
contenidas en los articulos 40 y 41 del Cddigo Penal. Es incorrecta la objecion relativa a la improcedencia de que cnalguier otro drgano judicial, gue no
sea una Camara del Crimen y luego del debate, individualice la pena. Tal argumentacion soslaya expresas disposiciones legales que no permiten sino
que obligan en forma anticipada y en modo hipotético, tanto al Fiscal de Instruccion como a los drganos jurisdiccionales que luego intervienen en el
contralor de la medida de coercion, a reparar en las pautas de mensuracion”. (Del voto en Minotia: Dra. Tarditti).

34 Cfr. T.S.J., Sala Penal, “BIANCO”, S. N° 111, 19/11/2003.

% Cft. C.S.J.N. “Loyo Freire, Gabriel Eduardo s/ p.s.a. Estafa reiterada. Causa N° 1610707, del 06/03/2014, que hace suyos los
argumentos del dictamen del Sr. Procurador Fiscal Dr. Eduardo Ezequiel Casal.



una escala penal elevada, se conclufa la existencia del riesgo procesal, sin ingresar al analisis sobre la
presencia de otros concretos indicadores de peligro para el proceso.

Reparemos entonces, a los fines de evitar una prisién preventiva, cuan importante se tornaba el
hecho de interpretar de un modo u otro la reduccién penal para la tentativa. Es que, siguiendo con el
mismo ejemplo que venimos utilizando, a un imputado por el delito de tentativa de robo calificado con
arma impropia, conforme a la “doctrina del T.5.].”, le seria aplicable una hipotética pena minima de 3 afios y
4 meses de prision, convirtiéndose ello en un obstaculo infranqueable para acceder a una condenacion
condicional y la consecuente activacion de la presuncion zuris tantum para fundar una prision preventiva en
su contra. Mientras que, de seguirse la “doctrina 1 illarino”, ya hemos dicho que el minimo partirfa de 2 afios
y medio, con lo que, en abstracto, se torna plenamente factible para el imputado una hipotética condena de
ejecucion condicional y con ello, la posibilidad de pensar en la tan ansiada libertad durante el proceso.

Lo cierto es que con posterioridad al fallo anteriormente mencionado, nuestro T.S.J. reedité su
criterio™, en consonancia con lo establecido por el Alto Cuerpo a nivel nacional, estableciendo que la
gravedad del delito segin el monto de pena conminado en abstracto es tan solo un primer eslabéon de
analisis a los fines de fundar la necesidad de imponer una prision preventiva, debiendo analizarse en cada
caso particular, la verdadera y acreditada existencia de indicadores concretos de peligrosidad procesal, que
ademas no puedan enervarse mediante el dictado de otra medida de coercién de menor gravedad. Esto nos
permite suponer que en adelante, en el caso del ejemplo anterior —el imputado por delito de tentativa de
robo calificado con arma impropia-, respecto a quien no seria posible, prima facie, una condenacién
condicional —como dijimos, por el monto minimo de pena-, deberan ponderarse ademas otros indicadores
de riesgo procesal concreto a los fines de imponer una prisiéon preventiva. Con ello, en la practica, parecerfa
reducirse la posibilidad que a dicho imputado se lo prive de la libertad en forma preventiva sélo por no ser
procedente una condenaciéon condicional, independientemente del criterio interpretativo que se adopte en
relacién a la disminucion de la escala penal en caso de tentativa.

No obstante ello, insistimos en que igualmente resulta relevante para el imputado la
interpretacion sobre la reduccion de la pena que se elija, ya que realizar un pronodstico punitivo hipotético
disminuyendo solo un tercio del minimo penal lo termina desfavoreciendo, por cuanto, seamos honestos,
el hecho de partir de una escala penal que no posibilita una condenacién condicional, no resulta lo mismo
para el animo de quien debe decidir o confirmar una prisiéon preventiva. Es que dicho érgano judicial ya
arranca de un primer escalon negativo, para luego ponderar la existencia o inexistencia de otros indicadores
de peligro procesal. Y suponiendo que se presentara algun otro indicio, que quizas considerado de modo

aislado no serfa suficiente para fundar tal medida de coercidn, lo cierto es que la valoracién de dicho

36 Cfr. T.S.]. Cérdoba, Sala Penal, “ILOYO FREIRE”, S. N° 34, 12/3/2014.



indicio, sumado a la presuncién de peligro por el monto de pena, ya se tornaria suficiente para el dictado de
la prision preventiva37. En cambio, en el caso contrario, es decir, reduciendo la mitad del minimo, el
juzgador puede posicionarse de otra manera puesto que la posibilidad de una condena de ejecucion
condicional, sumada a la inexistencia de peligro procesal concreto o bien de tan solo un indicador débil,
sirven como elementos que lo pueden traccionar a fundar el mantenimiento de libertad del imputado
durante el proceso.

Reincidencia: por su parte, el art. 50 del C.P., ultimo parrafo, prescribe que la pena sufrida no
se va a tener en cuenta a los efectos de la reincidencia cuando desde su cumplimiento hubiera transcurrido
un término igual a aquél por la que fue impuesta, el que nunca debe exceder de diez afios ni ser inferior a
cinco. Aqui también nos encontramos frente a una alteraciéon en las consecuencias de la aplicacion de este
instituto, segin se compute de un modo u otro la reducciéon penal para la tentativa.

Es que, de restar la mitad al minimo y un tercio al maximo, ya dijimos, el minimo de la escala
penal quedara mas bajo que en caso de seguirse la interpretaciéon contraria, y con ello aumentara la
posibilidad que la pena que en definitiva se imponga al imputado sea sensiblemente inferior a la que se
hubiera aplicado en caso de conformar la escala con la interpretaciéon opuesta, es decir la del T.S.J. De
hecho que es lo que en la practica sucede. En consecuencia, al ser mas corta la pena impuesta, también sera
mas corto el plazo que debera transcurrir a los efectos de la reincidencia, con las consiguientes
consecuencias practicas que ello trae aparejado, principalmente en orden a la posibilidad de obtener una
libertad condicional, la que por imperio del art. 14 del C.P. no es dable conceder a los reincidentes.

Claro que dicho plazo nunca puede ser inferior a cinco afos, por lo que cualquiera sea la
interpretacion escogida, si el monto de pena efectivamente impuesto fuera menor, automaticamente se
reconducira a cinco afios.

No obstante ello, la “doctrina Villaring” aparece nuevamente como la mas beneficiosa. Muestra
de ello es pensar concretamente en el ejemplo segin el cual una persona fue por primera vez condenada
por el delito de tentativa de homicidio, a la pena de 4 afios de prisiéon -minimo de la pena conforme dicha
doctrina-. Y que esa pena fuese cumplida totalmente el 2/01/2009, habiendo recibido tratamiento
penitenciario como penado. Ese monto se debe reconducir al plazo de 5 afios a los efectos de la
reincidencia, por lo que en definitiva ésta ya no se registrara una vez pasado el 2/01/2014 —esto es: a cinco
afios del cumplimiento de la condena-. Quiere decir que si esa persona delinquié nuevamente el

3/01/2014, aun obteniendo una nueva condena, ya no podra ser considerado reincidente.

37 En efecto asi lo ha interpretado la Camara de Acusacién en lo Criminal de la ciudad de Cérdoba: “Asimismo, el hecho de ser tan
ostensiblemente elevado el minimo de la pena, se engarza con la existencia de peligro procesal concreto al presentarse en el caso de estudio otros indicios
que lo complementan, aun cuando considerados de forma aislada pudieran resultar leves” (cfr. “Irusta”, Auto N° 182, 1/7/2008).



En cambio, si el mismo sujeto hubiera sido condenado también al minimo de la pena, pero
segun la interpretacion que reduce solo un tercio del minimo —“doctrina del T.5.].”-, esto es, a 5 afios y 4
meses de prision, su pena hubiera vencido el 02/05/2014, es decir, cuatro meses después que en el ejemplo
anterior, por lo que si fuera condenado luego por un delito cometido durante ese perfodo —por mas corto
que nos parezca-, corresponderfa declarar su reincidencia, con la ulterior imposibilidad de acceder a una
libertad condicional.

Parece un caso de laboratorio, pero los operadores juridicos bien saben que no lo es. Que
todos estos plazos son tenidos en cuenta a la hora de analizar si un imputado posee la calidad de
reincidente o no, con las consecuentes derivaciones relacionadas con ponderar la necesidad de una prision
preventiva —ya que la reincidencia opera como un indicador de riesgo procesal-, as{ como valorar las pautas
de mensuracién de la pena, la posibilidad de una libertad condicional, etc.

Prescripciéon de la accioén: el art. 62 del C.P. nada establece respecto a los plazos de

prescripcion de la accidon en caso de delitos tentados, previendo solo que tratandose de hechos reprimidos
con pena la prision, aquélla operara después de trascurrido el maximo de duracién de la pena sefialada en
abstracto para el delito que se trate, no pudiendo en ningun caso, el término de la prescripcion, exceder de
doce ni ser menor de dos anos.

Siempre recordando que sélo nos estamos refiriendo a la tentativa de delitos reprimidos con
penas temporales de prision, diremos que a los fines de computar el término de la prescripcion se debe
tomar en cuenta la reduccion de pena prescripta por el art. 44 del CP, esto es, la disminuciéon del monto
maximo de pena prevista para la tentativa. “Una interpretacion contraria implicaria otorgar injustificadamente al
Estado, un plazo para la prescripcion penal de los delitos en grado de tentativa mucho mayor al mdximo de la pena que
podria aplicarse legalmente a sus autores en caso de condena. Asi también lo entiende la jurisprudencia mayoritaria que tiene
dicho que “la pena mdxima establecida para el delito consumado no define el término de la prescripcion correspondiente a la
tentativa, pues es esta siltima la delincuencia en que habria incurrido el agente a cuyo respecto corre una prescripeion separada
...en consecuencia, la pena que delimita el término de prescripcion de la accion en los casos de tentativa (arts. 42 y 44 CP), es
el mdximo de la escala penal propia determinada por la ley para tal forma de imputacion. .. integrando entonces por analogia

. . ., . 38 39
in bonam partem la legislacion vigente’™” ™.

3 Cfr. Hairabedian, Maximiliano y Zurueta, Federico. La prescripcién en el proceso penal. Cérdoba, Ed. Mediterranea, 2000,
pag. 73/77; quienes también citan el criterio sostenido por la Camara Nacional de Casacion Penal al sefialar que “E/ plazo de
prescripcion al que alude el art.62 inc. 2° del C.P. debe ser determinado, en relacion con el delito tentado, en funcion de la escala penal reducida
prevista por el art. 44 del C.P., disminuyendo en un tercio el maximo y en la mitad el minimo de la pena correspondiente al delito consumado. Asi las
cosas resulta evidente que el mdaximo de la escala penal reducida es el que deberd tenerse en cuenta a los fines de la prescripcion de la accion penal
cuando se trate de un delito tentado, pues es la que en definitiva corresponde a la conducta en que habria incurrido el agente, respecto de la cual corre un
Plazo diferente para el caso del delito consumado”. (conf. CN.C.P., Sala II, c. Reg. 7397 “S.,G. J.A” del 10.3.05 y, en el mismo sentido,
Sala I Reg. 7542 c. “C.R., W.M.” resuelta el 31.3.05, publicados en J.P.B.A. T° 128, f° 3 y 4, pig.3).



Entonces, importantes repercusiones apareja el modo de computar la reduccién de pena para la
tentativa en relacion a la prescripcion de la acciéon. Es que en este topico en particular pareceria a primera
vista que deja de ser mas beneficiosa la “doctrina 1 illaring”, ya que al disminuir sélo un tercio del maximo de
la pena, el plazo de prescripcion de un delito tentado resulta mas alto que si se disminuyera la mitad, como
lo sostiene la “doctrina del T.5.].”. Asi por ejemplo, el delito de tentativa de robo calificado por arma
impropia prescribitia, en el primer supuesto, a los 10 afios (1/3 del monto maximo de pena que es de 15
afios de prisién); mientras que de aplicarse la interpretacion del T.S.J., la prescripcion operaria a los 7 afios
y medio (la /2 del maximo penal).

Ahora bien, no llegamos a la misma conclusiéon cuando los montos maximos de pena son un
tanto elevados. Pensemos en un caso de homicidio en grado de tentativa, donde la accién prescribiria a los
16 aflos y 8 meses con la “doctrina Villarino”, mientras que feneceria a los 12 afios y medio, con la “doctrina
del T.5.].”. Es decir, pareciera ser cuantiosa la diferencia, en desmedro del imputado. No obstante ello,
debemos reparar que en ambos casos, cualquiera sea la interpretacion que se adopte, dichos montos se
reduciran automaticamente al plazo maximo de prescripcion ordenado por el art. 62 del C.P., esto es, de 12
afios, con lo que la diferencia se desvanece.

En consecuencia, cabe preguntarse ¢cual serd la interpretacién mas beneficiosa para el
imputado? Serfa un absurdo ir propiciando la aplicaciéon de una u otra de acuerdo a cada caso concreto,
segun que el sujeto se encuentre imputado de la tentativa de un delito con maximos de prision elevados o
no.

Consideramos que, en términos generales, ante la comisiéon de un delito tentado al supuesto
autor se le presentaran dos principales escenarios posibles: 1) esperar que prescriba la accién, lo que supone
necesariamente la inactividad del Poder Judicial durante los plazos establecidos por la ley (cfr. arts. 62 y 67
C.P.); 6 2) transitar el proceso penal y, en caso de prosperar la accion, ser condenado a la pena que
corresponda conforme la reduccién prevista por el art. 44 C.P., la que en la actualidad, como ya lo hemos
dicho, ofrece dos interpretaciones posibles.

Convencidos de que, atento la naturaleza y fines del instituto de la prescripcion penal, la misma

se verifica en casos excepcionales, generalmente respecto de delitos de entidad leve reprimidos con pena de

39 Otro sector de la doctrina opina de manera contraria, entendiendo que “.. para e/ caso de un delito que tiene por sancién una pena
>

temporal, o gue es lo mismo con una escala gue prevé un minino y un mdaximo, rige para su prescripcion el inc. 2° del art. 62. Si quedara el hecho en
tentativa, la pena para el antor, coantor o complice primario continiia siendo la misma que se fija para el delito porque la redaccion del primer pdrrafo
del art. 44 no es jgual a la de los siguientes. En este sentido no se modifica ninguna escala penal sino que, abora, el procedimiento es totalmente
diferente. .. .podemos concluir: la prescripcion para un delito reprimido con pena divisible, que no se consumd por circunstancias ajenas a la voluntad del
autor, coantor o complice primario, prescribird después de transcurrido el mdiximo de duracion de la pena seialada para ese delito. Si el agente fuera
complice secundario se extinguird la accion penal por prescripcion una veg transcurrido el maximo de la pena que resulte de la reduccion prevista por el
art. 46, primera parte, aunque el mismo fuera en grado de tentativa” (Cfr. Laje Ros, Cristébal. Tentativa y prescripcién penal. En Revista
Semanatio Juridico, Cérdoba, T° 87, afio 2003, pag. 38/40).



corta duracion, es que nos atrevemos a concluir que al sujeto imputado de un delito tentado, una vez que la
justicia ya “puso manos” en él, le importara menos si el plazo de prescripcion de la accion resulta mas alto
o mas bajo, sino que lo que cobrara trascendencia sera la escala penal dentro de la cual se movera el
tribunal. Por ello, consideramos que en virtud del tan mentado principio pro homine, segin el cual debe
escogerse la interpretacién penal que més derechos otorgue al imputado, es dable afirmar que sigue
siendo la “doctrina Villarino” la que resulta mas favorable para el sujeto imputado, atento brindarle mayores
posibilidades en abstracto de acceder, prima facie, a los institutos de suspensiéon del juicio a prueba,
condenaciéon condicional —con el consiguiente impacto a la hora de decidir sobre su libertad durante el
proceso-, libertad condicional y demas supuestos previstos por la ley 24.660.

Inclusive consideramos que si el imputado no reuniera los requisitos para acceder a alguno de
los beneficios sustanciales o procesales consignados, aun cuando se le enrostrara un delito cuyo plazo de
prescripcion se haga mas largo por aplicarse la “doctrina 1Villarino” en vez de la contraria, todavia asi aquélla
seguira siendo mas beneficiosa para el incoado, al permitir la imposicién de una pena mas corta que si se
siguiera la interpretacion del T.S.J., y consiguientemente, menor tiempo de encierro carcelario, todo tal
como lo hemos desarrollado con anterioridad.

De todas formas no perdamos el norte: si se aplicara uniformemente la “doctrina 1 illarino”, esto
es, sin disparidad de criterios entre los distintos 6rganos jurisdiccionales, el imputado directamente no se
pondra a pensar en lo diferente que hubiera sido su realidad en caso que se le hubiera aplicado una
interpretacion distina. Lisa y llanamente habra una sola interpretacion, un solo sentido, que en algunos
casos lo beneficiara y en otros no, de acuerdo a las particulares caracteristicas y circunstancias que reuna
dicho imputado en cada caso concreto.

- Delitos cometidos por menores de 18 afios de edad: la Ley 22.278 establece el Régimen

Penal de la Minoridad, determinando la punibilidad de los menores entre de 16 y 17 afios de edad, que

40 Cfr. C.SJ.N. in re “Acosta” (Fallos 331:858), 23/04/2008: “...fal criterio —negar la probation en caso de delitos reprimidos en
abstracto con pena mayor a tres aflos- Se funda en una exégesis irrazonable de la norma (art. 76 bis C.P.) toda veg que consagra nna
interpretacion extensiva de la punibilidad que niega un derecho que la propia ley reconoce, otorgando una indebida preeminencia a sus dos primeros
articulos sobre el cuarto al que deja totalmente inoperante (cons. 7°)”. En este valioso precedente, la Corte establecié con claridad las reglas
para la interpretacién de las normas penales seflalando textualmente: “6°) Que para determinar la validez de una interpretacion, debe
tenerse en cuenta que la primera fuente de exégesis de la ley es su letra (Fallos 304: 1820, 314:1849; 327:769). Este propdsito no puede ser obviado
por los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas en la redaccion del texto legal, las que deben ser superadas en procura de una aplicacion
racional (Fallos 306:940; 312:802), cuidando que la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho (Fallos: 310:937;
312:1484). Pero la observancia de estas reglas generales no agota la tarea de interpretacion de las normas penales, puesto que el principio de legalidad,
(art. 18 de la C.N.) exige “priorizar una exégesis restrictiva dentro del limite semdntico del texto legal, en consonancia con el principio politico
criminal que caracteriza al derecho penal como idiltima ratio del ordenamiento juridico, y con el principio pro homine que impone privilegiar la
interpretacion legal que mds derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal”.

4 Luis M. Garcfa sefiala que el principio constituye, por una parte, un criterio de interpretaciéon y por otra, una norma de
reenvio. Como criterio de interpretacion, el autor recuerda que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha identificado
expresamente el principio pro homine como “principio de interpretacion extensiva de los derechos humanos y restrictiva de sus limitaciones”
(Corte IDH, O.C. 5/85)”. (Cfr. Garcfa, Luis M. “El derecho internacional de los derechos humanos ¢cuestion de derecho
internacional o cuestién de derecho doméstico?”. Buenos Aires, Ed. Depalma, Afio 2002, pag. 52).



cometan delitos de acciéon publica —de oficio o dependiente de instancia privada- y siempre que se
encuentren reprimidos con pena de mas de 2 afios de prision®.

Cabe mencionar una situacion que puede generar desigualdad en relacién al tratamiento juridico
de los nifios, nifias y adolescentes, relacionada con el monto de pena a imponer en caso que se verifiquen
los requisitos para ello. En efecto, la Ley 22.278 en su art. 4to. establece que una vez declarada la
responsabilidad penal del menor, que haya cumplido los 18 afios de edad y que haya sido sometido a un
periodo de tratamiento tutelar no inferior a un ano, el Juez Penal Juvenil posee tres opciones, segun la
modalidad del hecho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion de visu
sobre el menor: 1. No imponer sancién penal; 2. Imponer sancién conforme la escala penal establecida
para el delito por el que el menor fue declarado responsable; 3. Imponer sancion penal, “..pudiendo reduciria
en la forma prevista para la tentativa...”.

Ahora bien, con motivo de diversas penas a prision perpetua dictadas contra jovenes que
habfan cometido delitos siendo menores de edad, se realiz6 una presentacion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la cual concluyé mediante el Informe N° 172/10, del
12/11/2010%, que dichas penas resultaban incompatibles con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, refiriendo, entre otros altos fundamentos, que producto de la decisién del tribunal de juicio de
no morigerar el castigo conforme al articulo 4 de la ley 22.278, los menores quedaron expuestos a una pena
fija, que no permite compatibilizar la sancién con los estandares que rigen el derecho penal juvenil (minima
intervencion, resocializacion, #ltima ratio, subsidiariedad e interés superior del nifio).

Con posterioridad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté sentencia en el caso
Mendoza®, sometido a su jurisdiccion, declaré la responsabilidad internacional del Estado argentino,
estableciendo que dichas sanciones son arbitrarias e incompatibles con la C.A.D.H e imputé al Estado
argentino el incumplimiento de su obligacion de adoptar las disposiciones de derecho interno necesarias

para hacer efectivos los derechos de los menores.

42 Ley N° 22.278. Art. 1° - “No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16) arios de edad. Tampoco lo es el gue no haya cumplido
dieciocho (18) arios, respecto de delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos (2) arios, con multa o con
inhabilitacion” .

4 Cft. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 172/10 relativo al caso "César Alberto Mendoza y otros
(prisién y reclusion perpetuas de adolescentes)” N°12.651.

# Cfr. Corte Interamericana de Detechos Humanos. Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 14 de mayo de 2013. Setie C, N° 260. Se dirigi6 también contra el régimen penal de la minoridad de la ley 22.278,
en tanto permite valorar otros elementos mas alla del delito cometido por el menor e imponer a nifios sanciones penales
previstas para adultos. También objeté el articulo 13 del Cédigo Penal -vigente al momento de los hechos- que contemplaba la
libertad condicional para las penas perpetuas luego de cumplido un periodo fijo de veinte afios de condena, sin tomar en cuenta
las circunstancias de cada nifio que se actualizan con el paso del tiempo, y cuyo progreso podria facilitar su reintegracion a la
sociedad en cualquier momento. Asimismo, ordend ajustar el marco legal argentino a los estandares internacionales en materia
de justicia penal juvenil y del derecho al recurso.



En relacién a ello, ya en los precedentes "Maldonado" y "Casal'® 1a Corte Suprema de Justicia
de la Nacién se habia expedido en cuanto a la incompatibilidad de la prisién perpetua con los derechos de
los nifios, y el alcance pleno que cabe otorgar al recurso de casacion para asegurar el derecho de recurrir del
fallo ante un juez o tribunal superior.

Ahora bien, en tanto las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos resultan
de cumplimiento obligatorio para el Estado argentino®, asi como la Corte Suprema, en principio, debe
subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional, se puede concluir que el
ambito de decision de los tribunales argentinos ha quedado limitado por los alcances de aquella sentencia.
Inclusive, una decisién contraria podria dar origen, nuevamente, a la responsabilidad internacional del
Estado argentino por el incumplimiento de aquellas obligaciones que se le han impuesto’.

Es por ello que se ha generado un cambio de paradigma en la justicia penal juvenil, existiendo
numerosos tribunales que no sélo aplican la reducciéon prevista para la tentativa en los casos de delitos
reprimidos con penas perpetuas, en clara obediencia a los lineamientos mencionados anteriormente, sino
que ademas, cuando estiman necesario imponer pena al menor, cualquiera sea el delito, igualmente la
morigeran conforme al art. 44 del C.P., en razén de entender que en la actualidad, alli donde el art. 4 de la
Ley 22.278 establece que en caso de ser necesaria la imposicién de una pena, el Juez Penal Juvenil asi lo
resolvera “...pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa”, ha de leerse: “debiendo” reducirla en la
forma prevista para la tentativa.

Esta doctrina ha generado criticas, principalmente relacionadas con los principios de
proporcionalidad y culpabilidad penal, imponiéndose la pregunta sobre cual serfa la escala penal a tener en
cuentaaplicar en caso que un menor efectivamente cometa un delito tentado. Claramente no podria
emplearse la misma escala del delito tentado a fin de imponer pena tanto al menor que consuma un delito,
como al que por circunstancias ajenas a su voluntad no logra consumarlo. Tampoco serfa viable reducir dos
veces la escala penal porque se llegaria al absurdo de licuar por completo la pena.

Lo cierto es que dicho debate excede ampliamente el objeto del presente, y resulta motivo de
enjundioso analisis por parte de la doctrina especializada en materia penal juvenil.

Sélo pretendemos poner de resalto que, una vez mas, el hecho de adoptar una u otra postura
interpretativa sobre la forma en que debe realizarse la reduccion de la pena en los casos de tentativa, no le

es indiferente al destinatario de la norma, en este caso el sujeto que cometié un delito antes de los 18 afios

4 C.S.J.N,, Fallos: 328:4343 y 3399, respectivamente.

46 Cfr. articulo 68.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, con jerarquia constitucional en funcién del art. 75, inc.
22 de la Constitucion de la Nacion Argentina.

47 Cfr- Dictamen de la Procuradora General de la Nacién, Alejandra M. Gils Carbé desistiendo del recurso de queja interpuesto
pot el sefior Fiscal General in re "Mendoza. Césat / causa N°14087" ante la C.S.J.N. Bs. As. 4/09/2013.



de edad, ya que cuando el Juez Penal Juvenil en el caso concreto decida que es necesaria la imposicion de
una pena morigerada, légicamente el monto de la misma va a variar ostensiblemente seguin la interpretacion
que elija —reducir la mitad del minimo y un tercio del maximo de la pena conminada en abstracto, o
viceversa-, lo que, naturalmente, también impactara en el concreto tiempo a cumplir en prisién, o bien en la
procedencia de diversos beneficios como los de la libertad condicional, la condena de ejecucion
condicional, la suspensién del juicio a prueba®, las modalidades de ejecucién de la pena privativa de la
libertad, etc., todo tal como lo explicitamos con anterioridad.

- Agravantes genéricas: las agravantes genéricas incorporadas por los articulos 41 bis (uso de
armas de fuego) y 41 quater (participacion de menores de edad) del C.P. han generado importantes
discusiones doctrinarias acerca de su congruencia o no con el principio de legalidad, llevando inclusive a
distintos 6rganos jurisdiccionales a declarar su inconstitucionalidad. No es nuestra intencion avanzar en
dichos asuntos, ya que requerirfan insumir atin mas la atencion del lector y desviarnos del tema central que
venimos tratando. Sélo diremos que va de suyo que los aumentos de pena previstos por dichas agravantes,
van a arrojar resultados notoriamente distintos segin como se interprete el modo de computar la reduccion
penal para la tentativa.

Entonces, insistimos que mientras mas bajo sea el minimo de la pena, mas posibilidades de
sufrir menor tiempo de encierro tendra el imputado, asi como mayores chances de acceder a diversos
institutos beneficiosos. Sino pensemos como ejemplo en los delitos de reduccion a la servidumbre u otra
condicion analoga (art. 140 C.P.) o abigeato agravado (art. 167 quater C.P.) ambos agravados por el uso de
arma de fuego previsto en la agravante genérica del art. 41 bis C.P. En los dos casos, el minimo de la pena
en abstracto es de 4 afios de prisién, por lo que aumentado 1/3 por aplicacién de la agravante genérica, el
minimo quedara en 5 afios y 4 meses de prision. Ahora bien, siguiendo la “doctrina del T.S.].”, la escala para
la tentativa de dichos delitos quedara conformada por un minimo de 3 afos, 7 meses y 20 dfas de prision.
Mientras que aplicando la “doctrina 1 illarino”, el minimo penal sera de 2 afios y 8 meses de prision. A todas

luces es esta ultima interpretacion la que se erige en mas beneficiosa para el imputado por colocarlo en

4 Resulta muy discutido el tema relativo a la probation en delitos cometidos por menores de 18 afios de edad, ya que en el caso
concreto al menor puede resultarle mas beneficioso la efectiva realizacién del juicio y posterior posibilidad de absolucién de
pena, que el sometimiento a las reglas de conducta que trae aparejado la suspensién del juicio a prueba. Por lo que no
ingresaremos al analisis de dicho tema, sino que nos limitaremos a decir que el modo de interpretar la reduccién de la pena en
caso de tentativa va a impactar directamente en la posibilidad del adolescente de acceder o no a una probation. Asi, ... Cuando la
suspension del juicio a prueba es solicitada a favor de menores de edad, el andlisis de las circunstancias del caso que debe realizarse para pronosticar una
eventual condena condicional (CP, 76 bis, 4° parr.), debe enmarcarse dentro de la escala penal reducida en la forma prevista para la tentativa (art. 4
de la ley 22278). Ello es asi, pues una interpretacion que no considere la iiltima de las normas mencionadas lleva aneja un ensanchamiento de la
punibilidad, contradictoria con el paradigma que proclama un régimen penal juvenil orientado a respuestas no punitivas de los conflictos que los menores
tienen con ley penal o -en su caso- de nna responsabilidad atennada por los hechos que los mismos cometieran. (1.S.]., Sala Penal, "CAMPOS”, S.
214,21/8/2009). Ya desarrollamos c6mo el adoptar la “doctrina del T.S.].” que reduce solo 1/3 del minimo de la pena, restringe
la posibilidad de acceder a la probation a aquellos imputados por delitos cuyo minimo sea de 5 afios de prision.



condicién de acceder a una eventual probation, pena de ejecuciéon condicional, libertad durante el proceso,
pena de prision mas corta, etc. Todo tal como lo desarrollamos precedentemente.

Ahora bien, en este punto sobre las agravantes genéricas se presenta otra circunstancia
particular. En caso de tentativa de homicidio agravado por el uso de arma de fuego, conforme la “doctrina
del T.S.].” 1a escala penal quedara en 7 afios, 1 mes y 10 dfas a 16 afios y 8 meses de prisién®. En cambio,
de seguirse la “doctrina V'illarino”, la escala penal para dicho delito quedaria en: 5 afios y 4 meses a 22 afios, 2
meses y 20 dias™. Sorpresivamente nos encontramos con que cualquiera de las dos interpretaciones arroja
maximos que terminan siendo mayores al previsto para una tentativa de homicidio calificado (art. 80 C.P.)
cuyo monto maximo de pena nunca puede exceder de 15 afios a tenor de lo previsto en art. 44, tercer
parrafo del C.P.

A fin de solucionar dicha incongruencia con los principios de proporcionalidad y culpabilidad,
dado que no puede ser mayor el maximo de una tentativa de homicidio simple agravado por el uso de arma
de fuego, que el del conato de un homicidio calificado, es que el maximo tribunal de nuestra provincia ha
dicho que “La cuantia del minimo de una pena privativa de libertad es un parametro que, salvo notoria irrazonabilidad,
no puede ser obviado por los jueces en su aplicacion. Los mdximos no obligan a los jueces y por tanto es posible en el marco de
la individualizacion procurar corregir el impacto desarminico de las modificaciones legislativas a fin que en los casos concretos
la pena de la tentativa de un homicidio simple con la aplicacion del art. 41 bis no sobrepase a la prevista para la tentativa del
homicidio penado con pena perpetua’™".

Noétese entonces que, en virtud de dicha solucién armoénica, compatible con el sentido comun,
perderia consistencia y verificacion practica aquella principal critica hacia la “doctrina Villarine” consistente
en la contradiccion sistematica que se produce al quedar el maximo de pena para la tentativa de homicidio
simple en 16 afios y 8 meses de prision, es decir, mayor que el maximo previsto para una tentativa de
homicidio calificado, que es de 15 afios de prisiéon. Precisamente porque con el criterio anteriormente
transcripto, el T.S.J. cordobés ha demostrado que cuando se presenta una incoherencia sistematica de ese
tipo, la misma es facticamente solucionable mediante el prudente arbitrio de los jueces a la hora de

individualizar la pena, bastando con que tomen como limite mayor justamente el de 15 afios de prision, es

4 Resultado de aplicar primero la agravante, aumentando un tercio del minimo y un tercio del maximo de las penas previstas en
abstracto, lo que da: 10 afios y 8 meses a 33 afios y 4 meses. Y reducit luego 1/3 del minimo: 10%, 8m — 1/3= 7%, 1m, 10d; y la
1/2 del maximo: 33 4m — %= 16%, 8m para conformar la escala de la tentativa conforme la interpretacion seguida pot el T.S.].

de Cordoba.

50 Resultado de restatle la %2 al minimo: 10, 8m — 2= 5% 4m. Y luego 1/3 al maximo: 33, 4m — 1/3= 22% 2m, 20d conforme la
“doctrina Villarino”.

51 Cfr. 'TSJ, Sala Penal, “HERRERA”, S. N° 154, 24/6/08.



decir, que la diferencia en cada caso radicara en los montos minimos, los que seran mas altos segun el
grado de injusto de que se trate™.

Por dicho motivo, no logramos vislumbrar cual serfa la razén que impide modificar el criterio
invariable sustentado por el T.S.J., cuando, como hemos desarrollado, son mayores y mejores las ventajas
practicas que acarrea la interpretacion conforme el plenario “1/Zlaring”, siempre en miras a permitir, en

abstracto, el goce de mayores derechos por parte del imputado.

d. Algunas conclusiones y posibles soluciones:

En definitiva, actualmente en la provincia de Coérdoba coexisten diversos criterios
interpretativos en relaciéon al modo de efectuar la reduccion de la escala penal en caso de delitos tentados,
reduciéndose a dos principales: 1) Reducir la mitad del minimo y un tercio del maximo de la pena
conminada en abstracto para el delito que se trate —que hemos denominado “doctrina Villarino”; 6 2)
Viceversa, esto es, restarle un tercio al minimo y la mitad del maximo de la pena establecida para el delito —
a la que hemos hecho referencia como “doctrina del T.5.].”-. El criterio mencionado en primer lugar es el
adoptado por una escasa minoria de 6rganos jurisdiccionales provinciales™ y por unanimidad en el caso de
los tribunales federales™. Mientras que el segundo, es el mantenido incélume por el Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Cordoba, asi como por el resto de los tribunales penales provinciales.

A través de un sintético desarrollo hemos puesto de manifiesto cémo el hecho de adoptar una
interpretaciéon u otra inciden en la posibilidad o no del imputado de acceder a las ventajas de diversos
institutos del derecho penal sustancial y procesal tales como la suspension del juicio a prueba, la condena
de ejecucién condicional, la pena de prision y sus modalidades de su ejecucion previstas por la Ley 24.660,
la libertad condicional, los efectos de la reincidencia, la prescripcion de la acciéon penal, la prision
preventiva, la pena en el derecho penal juvenil -de caracter especial-, las consecuencias de la aplicacion de
las agravantes genéricas, entre otros.

Dichas diferencias se traducen, en definitiva, en una clara desigualdad de trato de los
justiciables ante la ley debido a que, segtin se aplique un criterio u otro, algunos imputados tendran mayores

derechos que otros frente a una misma ley de caracter general e indisponible.

52'Tal como lo proponen los vocales de la Cimara Segunda en lo Criminal de Cérdoba, anteriormente citados.

53 Las Salas Unipersonales integradas por los Dres. Eduardo Valdés e Italo Vitozzi, de la Excma. Camara en lo Criminal de
Segunda Nominacién de la ciudad de Cérdoba.

5 Por el caricter vinculante que para ellos tiene el fallo plenatio “17laring” (2005) de la Camara Nacional de Casacién Penal,
recordando que en nuestra provincia los tribunales federales tienen su asiento en: Cérdoba capital, San Francisco, Belle Ville,
Villa Marfa y Rio Cuarto.



Ahora bien, podria argumentarse que ello tendria solucién si los pocos tribunales de nuestra
provincia que aplican una interpretacién distinta a la del Tribunal Superior de Justicia, se adhirieran lisa y
llanamente a lo sostenido por él, dejando a salvo el criterio propio. Sin embargo dicha conclusién no es
valida, por cuanto subsistirfa la disparidad de trato atento que todos los 6rganos jurisdiccionales federales,
asi como la justicia nacional con jurisdiccion en Capital Federal, adoptan precisamente la postura contraria
ala del T.S.J. cordobés, esto es, la “doctrina Villarino”.

Entonces, el ciudadano cordobés, regido por una unica ley penal se encontrara a merced de la
disparidad de criterio de los tribunales, segun le toque ser juzgado por la jurisdiccion federal o local —y en la
actualidad, atn dentro de la local, por la minorfa o por la mayoria interpretativa-, con el consiguiente
aumento o disminucion de derechos, segun sea el caso.

Esta diferencia de trato nunca puede estar justificada por una cuestién de jurisdiccion, es decir,
no puede argumentarse que si al imputado le toca ser juzgado por la jurisdiccion federal —por razén de la
materia, el lugar o las personas- donde se aplica unanimemente la “doctrina Villarino”, tendra mayores
chances de gozar de derechos que si es juzgado por la jurisdiccion provincial penal mayoritaria de Cérdoba.

Hemos visto como adoptar el criterio que disminuye la mitad del minimo y un tercio del
maximo de la pena prevista para el delito —“doctrina Villarino”- termina resultando mas beneficioso para el
imputado porque, prima facie, le brinda la posibilidad de gozar de mayor cantidad de derechos que si se
adoptara la posicion contraria. Por supuesto que en cada caso particular y concreto dichas posibilidades
pueden ir decreciendo a medida que el imputado no retna los requisitos legales necesarios para acceder a
ellos, pero eso ya sera una cuestion propia de la conducta, las circunstancias y los antecedentes de cada
imputado, y no un descarte de plano por el solo hecho que el tribunal que le toque en suerte para su
juzgamiento adhiera a un criterio de interpretacién mas restrictivo.

Por ello, en consonancia con el principio pro homine” internacionalmente consagrado, asi como

. . . ., . . , 5 . .
con el criterio de “interpretacién conforme” establecido por el propio T.S.J. cordobés™, serfa aconsejable

% Principio estructural del derecho internacional de los derechos humanos, previsto en los articulos 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos con jerarquia
constitucional, a tenor de la reforma de la Constitucion de la Nacién Argentina operada en 1994, art. 75, inc.22. En relacién a
este principio ha dicho Abrega: “... /a incorporaciin al ordenamiento juridico argentino de todo un nuevo corpus normativo, presenta una serie de
desafios diversos que hacen a su aplicacion por los tribunales. .. El desafio de la compatibilizacion de la totalidad de las normas que hoy forman parte
del ordenamiento juridico argentino, entonces, obliga a agndizar los mecanismos de interpretacion, con el fin de asegurar la vigencia arminica de toda la
normativa” (Cfr. Abrega, Martin, La aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos por los tribunales locales: una
introduccién, Buenos Aites, Ed. Del Puerto, Afio 1997, pag. 18/19).

5 Cft. T.S.J., Sala Penal, “GIL LECHA”, S. N°149, 15/05/2014: “...este Tribunal se ha pronunciado al respecto sosteniendo que asin en
materia diferente a la interpretacion de leyes penales, ha becho aplicacion de la llamada interpretacion “conforme”. Ella confignra un principio que se
deriva directamente de la Constitucion como norma que confiere fundamento y unidad al ordenamiento juridico y posibilita que, de entre varios
entendimientos posibles de una regla de derecho, el intérprete gpte por aquel que mejor se acomode a los dictados constitucionales, ya gue se trata de
arbitrar nna solucion para el caso concreto que partiendo "'desde la Constitucion y orientindose “hacia” la norma infraconstitucional, preserve la
eficacia de los principios y valores que subyacen en la ey Fundamental, subsanando de ese modo las deficiencias de una formulacion normativa de
menor jerarquia y de cardcter excepcional, que -no obstante ese cardcter- debe encontrar siempre como marco de referencia a la Constitucion. Desde las


http://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos
http://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos
http://es.wikipedia.org/wiki/Pacto_Internacional_de_Derechos_Civiles_y_Pol%C3%ADticos

que todos los tribunales interpretaran la norma en el sentido mas favorable al imputado. Recordemos que
dichos principios exigen estar siempre a la interpretacion que mas favorece la vigencia de los derechos,
constituyéndose en una verdadera gufa para la proteccion de un derecho en cada caso particular.

Desde ya que la solucién definitiva a la disparidad de trato aludida deberia venir de la mano de
una reforma legislativa que disipara toda diferencia de interpretacién™. Al respecto, cabe destacar que el
actual Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal™, en lo que atafie a la tentativa, quedé redactado de la
siguiente manera: “Articulo 7. Tentativa y desistimiento. 1. El que con el fin de cometer un delito determinado comenzare
suejecucion, pero no lo consumare por circunstancias ajenas a su voluntad, serd penado conforme a la escala del delito
consumado reducida a la mitad del minimo y a dos tercios del maximo. 2. El autor o participe de tentativa no estard sujeto a
pena cuando desistiere voluntariamente del delito o impidiere su consumacion”.

Nos limitaremos a transcribir la parte pertinente de la exposicion de motivos de dicho
Anteproyecto: ‘Se mantiene la formula vigente en el articulo 42 del Codigo Penal, dado que tiene larga tradicion. Si bien
se han hecho ingentes esfuergos doctrinarios para precisar los limites de la tentativa respecto de la preparacion y de la
consumacion, no creemos que se disponga hoy de una formula capaz, de ser llevada a la ley penal con mayor beneficio que la
vigente que, por otra parte, tiene la ventaja de permitir que se mantenga viva la discusion doctrinaria.

En lugar de prever en otro dispositivo la escala penal reducida, se lo hace en este mismo inciso, disipando las
dudas que ha creado Ia formula vigente, mediante la fijacion de una escala con Ia mitad del
minimo y los dos tercios del maximo de Ia pena del delito consumado (el resaltado nos pertenece).

Esta amplitud permitira valorar al juez la proximidad con la consumacion y la probabilidad de ésta, como también
los supuestos de tentativa calificada (con lesiones en su curso, aungue sin alcangar el objetivo final), que son los factores
decisivos en el plano del ilicito para incidir sobre la pena concreta. De este modo se mantiene la tradicion legislativa que no
introduce distinciones punitivas entre las tentativas, segin sean inacabadas, acabadas o delitos frustrados, simples y calificadas,
que seguirdn siendo categorias doctrinarias a los efectos de resolver adecuadamente los diferentes casos, pero que en orden a la
pena deberdn ser evalnadas judicialmente conforme a las circunstancias del peligro, proximidad y lesividad concretas de cada

supuesto”.

disposiciones constitucionales emerge claramente como una garantia expresa el principio de inocencia (art. 11 DUDH, art. XX1'1 DADDH, art. §,
2 CADH, art. 14, 2PIDCyP, art. 39 C. Pvcial)”.

57 En dicho sentido precisamente se expidié el Dr. Guillermo Tragant y sus colegas que formaron mayoria en el plenatio
“Viillarino” (2005) ya citado: “...creo que mds alli de las bondades de las corrientes argumentales preponderantes que se perfilan en esta
convocatoria, cualquiera sea el resultado a que se arribe en este Acuerdo, el Tribunal se dirjja de la forma y a quien corresponda, para que los otros dos
Poderes del Estado, legislen clara y definitivamente respecto del tema, evitando asi gue continsien repetidos y estériles debates, y lo que es mds grave ann,
diversos tratamientos de los justiciables frente a situaciones legales iguales™.

58 Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Integracion del Coédigo Penal de la Nacion
(Decreto P.E.N. 678/12). Exposicién de motivos al Poder Ejecutivo. Anteprovecto de Cédigo Penal. Presidente: E. Radl
Zaffaroni. Miembros: Leén Carlos Arslanian, Marfa Elena Barbagelata, Ricardo Gil Lavedra, Federico Pinedo. Buenos Aires,
Abril de 2014.




Ahora bien, dado que dicha reforma atn no ha adquirido fuerza de ley y que la mayoria de los
tribunales provinciales sentencian aplicando el criterio restrictivo del T.S.J., asi como éste siempre lo
confirma ante un recurso de casacion, consideramos que a los imputados todavia les queda, como remedio
posible, la facultad de interponer un recurso extraordinario federal, acudiendo a la doctrina de la
arbitrariedad™, o bien la queja directamente ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, segtin sea el
caso. El problema es que cuando por fin el Alto Cuerpo se avoque a brindar la solucién definitiva, la
materia del recurso se habra tornado abstracta por cuanto la practica indica que son tan largos los tiempos
que insume la justicia —tanto provincial como nacional- en resolver dichas instancias que, a la larga, el
imputado ya habra agotado su pena. Es que independientemente de la interpretaciéon que se haya escogido,
generalmente dicha pena se predicara de corta duraciéon dado que, precisamente, se trata de la pena para un
delito tentado, es decir, siempre de menor duracién que la que corresponderia a un delito consumado.
Seguramente es por dicho motivo que no encontramos otros fallos provenientes de la C.S.J.N. donde se
haya tratado el tema, aunque sea tacitamente como lo hiciera en “[eira”.

Otra solucién que luce factible es que nuestro maximo tribunal cordobés decida adoptar una
inteleccion de la ley menos gravosa que la actual. Ello, si bien podrfa traer aparejado la interposicion de
sendos trecursos de revision por la causal prevista por el inc. 5° del art. 489 del C.P.P., no debiera ser
motivo de preocupacién, por cuanto en numerosas oportunidades el T.S.J. ya ha resuelto aplicar
interpretaciones menos restrictivas, demostrando asi la intenciéon de garantizar al imputado la mayor
posibilidad de goce de derechos de raigambre constitucional”.

En definitiva, deseamos concluir que no resulta relevante establecer sélo quién tiene la
verdad. Como el juego que jugabamos cuando éramos chicos, llamado “1erdad o consecuencia”, consideramos
que tener la razon, la verdad, sobre el modo “correcto” de interpretar el art. 44 del C.P. debe ceder ante las

cualitativas y cuantitativas consecuencias negativas que ello trae aparejado para el justiciable.

5 “Tuan Francisco Linares dice que "la sentencia arbitraria es aquella que excede del limite de posibilidad interpretativa que el ordenamiento deja al
arbitrio del jue3". La doctrina de la Arbitrariedad de Sentencia ba venido a ser una especie dentro del género de las cansales que la misma
Corte Suprema define y marca como estindares bdsicos para la procedencia del recurso extraordinario federal; ora por estar munido de los
requisitos sine qua non (no) prosperaria, ora por tratarse de una cuestion que reviste suma importancia para la sociedad en determinado momento de
la bistoria reciente, y que, mediante el acogimiento del recurso extraordinario, viene a Zanjar cuestiones poco claras, o mds bien; que marquen
el devenir uniforme de los precedentes sentenciales ad effectum de que en lo venidero, dicha cuestion, sea abordada por el wuniverso juridico de
nuestro pais con cierta previsibilidad y uniformidad juridica. Se bha dicho hasta el hartazgo, que la doctrina de la arbitrariedad, es de naturaleza
excepeional, (Fallos: 312:195) cuya finalidad no es corregir sentencias que se postulen equivocadas, sino, casos de extrema gravedad en los que
se verifica un apartamiento inequivoco de la solucion prevista por ley o una absoluta falta de fundamentacion (Fallos: 311:2187; 313:62,
ete.)”. Cfr. Apesteguia Uriburu, Maximo “Allende, Humberto de Jesus ¢/ Brown Security Service y otros”_:Sentencia arbitraria o
simplemente errénear”, publicado en www.judicialdelnoa.com.ar/ doctrina/ allende_c_brown.doc

0 Tal como ha sucedido cuando el T.S.J. interpret6 que a fin de aplicar la agravante prevista por el art. 41 quater C.P., el mayor
debe tener 21 afios o mas —“FIGUEROA”, S. N° 96, 24/04/2014-; o bien cuando resolvi6 que las agravantes genéricas de los
arts. 41 bis y 41 quater C.P. deben concursar en forma ideal con las agravantes especificas —BRINGAS”, S. N° 117,
21/05/2013-; también cuando declard la inconstitucionalidad del minimo de la pena del abuso sexual gravemente ultrajante
agtavado —“ESPINDOLA”, S. N. 100, 21/04/2010-, o la del minimo de la pena del homicidio en estado de emocién violenta
cuando concurre con la agravante con el vinculo -“ZABALA”, S. N° 56, 8/7/2002-; entre otros tantos ejemplos.



Por nuestra parte, tampoco queremos tener la razén, ni mucho menos criticar la postura
asumida por nuestro maximo tribunal cordobés. Por ello, no hemos pretendido elegir una de las dos
posturas recostindonos en mayores o mejores argumentos, sean éstos de orden doctrinario, teleologico,
histérico, sistematico, exegético, pretoriano, etc. Sino poner de manifiesto una situaciéon que tiene claras
repercusiones en relacion a los derechos constitucionales del justiciable, es decir, demostrar como impacta
en desmedro de los derechos del imputado, el acoger una u otra interpretacién sobre el modo de efectuar la
reduccién prevista por el art. 44, atento su ambigua redaccion. Y, consecuentemente, como el adoptar la
“doctrina Villarino” permite, en abstracto, que el imputado de un delito en grado de tentativa pueda acceder
a diversos institutos beneficiosos, o bien a cumplir menor tiempo de encierro -segun sea el caso-, ya que se
disminuye sensiblemente el monto minimo de pena.

En consecuencia, reiteramos, lejos esta de nuestra intencion criticar los altos fundamentos por
los cuales el Tribunal Superior de nuestra provincia acoge una interpretacion, en efecto, mas restrictiva que
la sostenida por la justicia federal; sino por el contrario, convencidos de que la funcién nomofilactica de las
sentencias del maximo tribunal local sirve precisamente para garantizar la seguridad juridica y la
uniformidad en la aplicacion de la ley penal, es que deseamos que los argumentos expuestos en el presente
trabajo sean de utilidad a los fines de procurar inclinar la balanza hacia la adopcién de una postura
interpretativa mas amplia, como lo es la doctrina del fallo plenario “1/7arins”. Ello, no solo le brindara,
prima facie, al justiciable la posibilidad de acceder a mayores beneficios, y con ello garantizar mas
efectivamente el verdadero goce de sus derechos constitucionales, sino que también zanjara de manera
definitiva la desigualdad de trato legal actualmente existente en nuestra provincia respecto a la reduccion de
la pena en caso de tentativa.

3

Como lo sostiene Bacigalupo: “..La finalidad institucional de la casacion es garantizar una aplicacion

corvecta y uniforme de la ley penal, ofrecer una ‘proteccion juridica realista”. En el logro de esta finalidad; como es sabido; se
entrecruzan, de una manera no siempre pacifica, la unificacion de las decisiones y la _justicia del caso concreto. Ante un

conflicto entre ambos fines, deberd procurarse hacer justicia aunque para ello deba variarse el critetio

Jurisprudencial —el resaltado nos pertenece-"".
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