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LA ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL Y EL ANTEPROYECTO DE
CODIGO PENAL DE LA NACION

La Asociacion Pensamiento Penal desea formular algunas observaciones
respecto del Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién, en el marco de la
instancia de debate promovida por la Comisiéon presidida por Eugenio Raul

Zaffaroni.

En primer lugar corresponde poner de relieve desde qué lugar realizamos
las observaciones, ya que no existe neutralidad frente a la ley en general y a la
ley penal en particular. Omitir este dato puede implicar encubrir los verdaderos
propésitos del interlocutor. Adherimos a la corriente de opinién que postula que
hablar de derecho penal es, bdsicamente, hablar de prisiéon. Y que hablar de
prisién es hablar de aplicaciéon deliberada de dolor. Dolor que, generalmente, es

infligido sobre los sectores mds vulnerables de la poblacién.

Por eso acompanamos la idea de que es ineludible procurar una
racionalizacién del ejercicio del poder punitivo, reservando la respuesta mds
violenta con la que cuenta el Estado —la pena de prisién— para los conflictos de

mayor gravedad.

Lo precedente no implica desentenderse de los problemas de menor
impacto dentro del universo de delitos que componen el elenco de la ley penal.
Mucho menos sostener una posicion —como se sugiere desde algunos dmbitos— que
abogue por la impunidad. No existe sistema penal en el mundo que pueda
reaccionar con cdrcel frente a todos los conflictos. Un planteo de esa indole seria

irracional, impracticable e inviable.
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Estamos convencidos que la estrategia de resolucién de casos de menor
intensidad por vias alternativas (conciliaciéon, mediacién, reparacién, suspension
del proceso a prueba), no sélo evita la experiencia de la prisién; sino que brinda
respuestas mds rdpidas y satisfactorias para las victimas: las personas
eternamente olvidadas en el proceso penal, a quienes el Estado expropia su
conflicto, y pretende imponerles qué es lo mejor y mas conveniente para sus

intereses.

Nuestra propuesta persigue restituir a las victimas su lugar protagénico en
el conflicto que las afecta, y brindarles la oportunidad de ser oidas, contenidas y
que tengan acceso a una respuesta mds edificante para su problema que —

insistimos— no es necesariamente la prisién.

Este es el paradigma desde el que desarrollamos estas observaciones.

Observaciones que han sido elaboradas lejos del lenguaje académico y
técnico. No hacemos esta aclaracién desmereciendo esos espacios, pues nos
hemos formado y nos valemos a diario de la produccién teérica y prdctica que,
alejoda de todo tipo de abstracciones artificiosas, muestra compromiso en

aminorar y racionalizar los efectos reales del sistema penal.

Sucede que desde hace un tiempo a esta parte, la Asociacion
Pensamiento Penal —al igual que otras agrupaciones y actores— procura
transmitir en distintos medios de comunicacién, un punto de vista distinto al que
ofrecen otros sectores de la dirigencia politica que promueven la implementacién
de normas y soluciones jurisdiccionales abiertamente enfrentadas con los
estdndares que derivan de la Constitucién y el derecho internacional de los

derechos humanos.
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Hechas estas aclaraciones sélo resta sefialar que este trabajo ha sido

realizado en gran medida por integrantes de APP Buenos Aires. Concretamente,
por Mariana Cahn, Julidn Aristimuiio, Ana Cecilia D’Ambrosio, Ignacio Racca,
Mariana Aragno, Cristian Penna, Enzo Finocchiaro, Rafael Pasman, Gustavo

Caruso y Sebastidn Amerio. Valga nuestro reconocimiento para ellos.

Adrian N. Martin Fernando Gauna Alsina

Presidente Secretario Gral.
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1. LA SUPRESION DE LA PRISION PERPETUA Y LIMITE MAXIMO DE
TREINTA ANOS DE PRISION

El anteproyecto de reforma del Cédigo penal (articulo 21.1) expresa que
la prisién es una pena que se limita a la libertad ambulatoria del condenado,
(implica que no compromete otros derechos) y establece que el mdximo de la
pena es de treinta anos. Ademas fija dos limites mdximos para el concurso real de
delitos: el del doble del mdximo de la pena mds grave y el de treinta aios

mencionado en el articulo 21(articulo 12.2).

Esto significa que se elimina la pena de prisién perpetua, que en sentido
estricto era meramente nominativa, ya que el condenado tenia la posibilidad d
recuperar la libertad una vez que cumplia periodo de encierro compatible con la
gravedad de los hechos por los que se imponia esta penalidad (veinte afios de
prisién), no obstante que la sola idea de perpetuidad es contradictoria con el fin

constitucional de resocializacién de las penas.

Con el Cédigo Penal vigente, la pena de prision puede llegar hasta los
cincuenta afos (concurso real de delitos), escala que fue alterada por las
reformas de la llamada “Ley Blumberg”, sancionadas bajo la presiéon de una
campaina medidtica sin precedentes. La imposicion de una pena de estas
caracteristicas significa recluir casi toda la vida natural a una persona, que en los
hechos constituye una pena de muerte encubierta. Como tal, es cruel, inhumana y

degradante, y susceptible de ser tachada de inconstitucional y anti-convencional.

No resiste el menor andlisis que una persona que comete varios delitos
comunes (por ejemplo: veinticinco hurtos), sea sancionado con una pena mayor
que la que le corresponderia a los autores de genocidio o desaparicién forzada
de personas. Su aplicacién colisiona con el principio de culpabilidad por el acto,
con la legalidad estricta y con la division de poderes, todos principios inherentes

al estado democrdtico y republicano de derecho.
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Si la ejecucién de la pena privativa de la libertad tiene por finalidad

lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la
ley procurando su adecuada reinsercién social (articulos 1, primer pdrrafo de la

ley 24.660; 5.6 CAD.H. y 10.3 PIDCyP), la disposiciéon del articulo 55 —segun

texto de la ley 25.928— es totalmente incompatible con esa finalidad.

Asi se ha expedido gran parte de la doctrina y jurisprudencia. Entre ellos,
el Fiscal de la Cdmara Federal de Casacién Penal, Javier De Luca, quien sostuvo
que en los hechos este tipo de pena significa la restauracion de la pena de
muerte en dosis, e importa prdcticamente agotar la expectativa de vida de una
persona segun el promedio nacional; todo ello sin contar con el efecto
deteriorante casi irreversible que implica semejante grado de institucionalizacién

total’.

Eugenio Radll Zaffaroni sefalé que “no es posible entender qué posibilidad
de readaptacién social puede tener una persona si en la mayoria de los casos al
término de la pena ya no serd persona por efecto de la muerte o, incluso en los
excepcionales casos en que tal evento no se produzca, se reincorporard a la vida
libre cuando haya superado la etapa laboral, ademds de cargar con la incapacidad

del deterioro inocuizante de semejante institucionalizacién?”.

Con el dictado de la ley 26.200 fueron incorporados a nuestro
ordenamiento las mds graves conductas contra la humanidad: genocidio, crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra (articulo 5 del Estatuto), que sin duda

son los crimenes mds aberrantes que puedan cometerse.

1 Dictamen N° 6313 en la Causa N° 15156 de la Sala | de la C.F.C.P. “ALVAREZ ALBARRACIN,

Fabricio s/recurso de casacién”.

2 “El mdaximo de la pena de prisién en el derecho vigente” Revista Juridica La Ley “on line”,

Doctrina.
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En la exposicion de los fundamentos3, la comision redactora del

Anteproyecto manifesté que si bien la Corte Suprema, por mayoria, sostuvo que
la indefinicion del mdaximo de la pena privativa de la libertad no plantea una
cuestion constitucional, debe entenderse que en virtud de la introduccion en
nuestra legislacion penal de los delitos del Tratado de Roma por medio de la ley
26.200, que prevé como pena del genocidio la de treinta afos de prisién, ha
impuesto un nuevo mdximo, dado que es imposible imaginar un crimen de mayor

contenido ilicito que éstos.

Esta ha sido la postura asumida por Zaffaroni4, en cuanto refiere que
“Cualquiera haya sido la interpretacién y discusién en torno del Art. 55 del Cédigo
Penal en la versién de la ley 25.928, o las contradicciones generadas por la
prolongacién del plazo para el pedido de libertad condicional de la ley 25.892,
después de la ley 26.200 cabe entender que el limite de esas disposiciones ha vuelto
a ser el de veinticinco afos y de veinte afos respectivamente, pues lo contrario
importaria admitir que la pluralidad de cualquier delito es més grave o tan grave

para la ley argentina que la destruccién de millones de vidas humanas.”.

Esta desproporcién desde el punto de vista de las sanciones penales
genera serios cuestionamientos relativos a la magnitud real y efectiva de lesién
a los bienes juridicos dentro del ordenamiento, convirtiéndola en una pena cruel,
infamante e inusitada, prohibida por el articulo XXVI de la Declaracién

Americana de los Derechos del Hombre.

El T.O.C. 1 de Necochea, en un caso donde se planted la

inconstitucionalidad de la prision perpetuq, ilustré la cuestion de la siguiente

3 Conf. Pag. 100 del Anteproyecto http://www.infojus.gob.ar/images/libros/anteproyecto-
codigo-penal.pdf

4 “Estévez, Cristian Andrés o Cristian Daniel s/ robo calificado por el uso de armas” (Causa n°

1669/1687C. E. 519. XLI.)
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manera: “la imposicién de una pena de prisidn perpetua importa agotar su
expectativa de vida en la cdrcel, por lo que se frata de un equivalente a la pena de
muerte, que ha sido expresamente derogada de nuestro ordenamiento juridico (ley

26.394), pena que, como es sabido, no puede ser restablecida’”.

Es que una condena de estas caracteristicas resulta a todas luces
irracional, teniendo en cuenta que la prisiéon es utilizada en la actualidad como
una especie de depdsito en la que se segrega a individuos supuestamente
peligrosos en nombre de la seguridad publica. La cdrcel es sencillamente un lugar
de afliccién -a veces de real tortura fisica y psiquica- y de violaciéon de los
derechos a los ciudadanos presos. A eso se suma su cardcter inicuo desde el punto
de vista de la composicion social, ya que la prisién, hoy como ayer, queda
esencialmente como un lugar reservado a los sustratos sociales mds débiles y

pobres de la sociedad®.

Por todo ello, sin perjuicio que dejamos de lado las discusiones
sobre la necesidad o utilidad de la pena, son bien recibidos los cambios
teniendo en cuenta que es sumamente necesaria una reforma legislativa que
reestructure nuevamente las escalas penales en el Cédigo Penal, que han sido
desmanteladas paulatinamente mediante demagégicas leyes de emergencia.
Resulta inconcebible, a la luz de los principios constitucionales e instrumentos
internacionales que gozan de igual jerarquia, que a una persona, por mds

aberrante que sea el delito cometido, se la destine a morir en la prisién.

De esta manera, la comisién que redacté el Anteproyecto, viene a
terminar con la discusién sobre la perpetvidad de la pena y fija de modo

expreso el mdximo de prisiéon en treinta aios, ddndole nuevamente armonia,

5 Expte. TC N° 4850-0039, “Etcheverry, Daniel Ricardo...”, del 13 de mayo de 2013.

6 Pérez Cepeda, Ana Isabel, “La seguridad como fundamento de la deriva del Derecho Penal

Postmoderno” 1era. Edicién, Ed. lustel, Madrid, Pag. 477.
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coherencia y proporcionalidad a los montos punitivos alterados incansablemente

en el texto del Cédigo Penal.

Ahora bien, consideramos que es susceptible de ser revisado que si
treinta anos es la pena mdxima previsible para los delitos més graves concebidos
por la humanidad, ese no puede ser el tope para un delito comun, por mds grave
que se lo considere. En el contexto que propone el anteproyecto, un delito comdn
podria ser sancionado con la misma intensidad que un delito de lesa humanidad.
Mantener esta equiparacion supone un desarreglo axiolégico, incompatible con
la economia de un cédigo, que debe responder a los requisitos de unidad,

sistematicidad y coherencia.

2. LA APLICACION DE PENA POR DEBAJO DE LOS MINIMOS PENALES

El articulo 19.2 del Anteproyecto regula tres supuestos en que el juez
puede prescindir de la pena o bien imponerla por debajo del minimo de la escala

legal:

1) Pena natural en hechos culposos: segin se desprende de los
fundamentos, la Comisién establecié que “por lo general se trata de casos
dramadticos, en los que el agente ha sufrido consecuencias sumamente dolorosas””.
De esta manera, el texto proyectado menciona especificamente que procede

cuando las consecuencias hubieren afectado gravemente al autor o participe.

Se procura poner un limite a la irracionalidad del poder punitivo, en
aquellas situaciones donde el simple desencadenamiento de los hechos origind

una cuota de dolor en el sujeto, que ademds es sometido a proceso, siendo

7 Conf. Pdg. 94 del Anteproyecto http://www.infojus.gob.ar/images/libros/anteproyecto-
codigo-penal.pdf
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desproporcionado adicionar un castigo sin tener en consideracién el sufrimiento

ya padecido.

2) Cuando el agente fuere parte de un pueblo originario, el delito se
hubiere cometido entre sus miembros y hubiese recibido una sancién por sus
pares. Consideramos que es un avance significativo que tiende a respetar y
salvaguardar los derechos de los pueblos originarios, demanda que no habia
tenido una respuesta adecuada en nuestra legislacion pese a contar con la

proteccion constitucional.

Las culturas originarias cuentan con mecanismos propios de resolucion de
conflictos que difieren de nuestra cultura. Por lo tanto, en aquellos casos donde el
delito se cometié dentro de sus tribus o comunidades y el imputado recibié
sancidon de su pueblo, activar el aparato estatal para reprimir esas conductas
implicaria una doble punicién. El juez, teniendo en cuenta la gravedad del hecho,
podrd prescindir de la pena o aplicarla por debajo del minimo, procurando
equilibrar la sancién con los derechos fundamentales de las comunidades

originarias reconocidos en la Carta Magna.

3) Cuando la conducta fuere conforme a la respectiva cultura originaria.
Este supuesto estd relacionado con la capacidad de compresion de los miembros
de pueblos originarios respecto de una conducta criminal. Es decir, si es posible y
hasta qué punto se le podria reprochar una conducta anti-normativa que nunca
ha sido internalizada. En esos casos, se faculta al juez a prescindir de la pena o
imponer una por debajo del minimo, con excepcién de los supuestos de delitos
contra la vida, la integridad fisica o la integridad y la libertad sexuales, pero
incluso éstos sélo en la medida en que importen una lesién grave a la dignidad

humana8. Con lo cual, segin los fundamentos de la comisién, también serd posible

8 Conf. Pag. 95 del Anteproyecto hitp://www.infojus.gob.ar/images/libros/anteproyecto-

codigo-penal.pdf
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en el caso concreto fijar una pena por debajo del minimo en los supuestos

enumerados sin que su impunidad afecte la dignidad humana.

Son supuestos en que la conducta es realizada conforme a las costumbres
emanadas de la cultura originaria, donde la sancién penal afectaria no solo el
principio de culpabilidad sino también que desconoceria la proteccion

constitucional e internacional de sus derechos.

Por otra parte, el articulo 19.3 establece que el juez podrd determinar la
pena por debajo del minimo previsto en la escala conminada, en los siguientes

Casos:

1) Menor significacion: admite, de modo expreso, la posibilidad de
alejarse del minimo legal cuando la afectaciéon al bien juridico, por lesiéon o
peligro, sea de una significacién tal que aplicar una pena en el caso concreto

vulneraria los principios de culpabilidad y proporcionalidad.

2) Pena natural en hechos dolosos. La Comisién redactora entendié que
se dan los mismos elementos que en el inciso anterior respecto a los hechos
culposos. No se trata sélo de una consecuencia grave para el penado, sino que se
exija ademds una significativa desproporcion entre la lesién sufrida por el agente
y la causada por éste al bien juridico, como puede ser el caso de un robo en que el

agente sufre una lesién gravisima que lo incapacita para el resto de su vida®.

3) Penas o lesiones ilicitas infligidas por funcionarios. Este supuesto es
consecuencia de la lamentable actualidad de las cdrceles de nuestro pais y las
condiciones inhumanas de detencién que sufren los internos, quienes a lo largo de
todo el territorio nacional son sometidos a malos tratos, vejaciones y torturas,
situaciones que comunmente gozan de impunidad ante la falta de un sistema

eficaz para denunciar e investigar estos abusos.

9 idem, Pég. 96.
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Pareceria que el articulo 18 de la Constitucién Nacional, el cual afirma
11] , e ’ . . .

que Las cdrceles de la Nacién serdn sanas y limpias, para seguridad y no para
castigo de los reos detenidos en ellas", ha caido en desuso para dar lugar a un
nuevo paradigma que no persigue la resocializacién sino la neutralizacién de
“indeseables sociales”. Como sefiala Zaffaroni'®, la pena se dirige a la persona
criminalizada, pero no para mejorarla sino para neutralizar los efectos de su
inferioridad, a costa de un mal para la persona, pero que es un bien para el

cuerpo social.

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)'!, sefialé que “las causas de
las muertes en prisién reflejan el modo en que se vive en los lugares de detencidn.
Muchas de las formas de esas muertes muestran las violaciones de derechos que alli
se cometen y la brutalidad, la incertidumbre o la enajenacién a las que pueden ser

sometidas las personas privadas de libertad”.

La inexistente y deficiente respuesta judicial frente a hechos constitutivos
de violencia institucional en la Repuiblica Argentina ha sido observada por

organismos internacionales de derechos humanos2,

Para responder a la inacciéon estatal, la Procuradora General de la
Nacién, Alejandra Gils Carbé, doté al Ministerio Publico Fiscal de dispositivos que

desde su estructura impriman una mayor eficacia y eficiencia en las

10 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, “Manual de derecho penal

parte general”, Ed. Ediar, Buenos Aires, segunda edicién, 2002, pagina 64.

11 Centro de Estudios Legales y Sociales “Derechos humanos en Argentina Informe 2013”, Ed.

Siglo XXI, Pag. 281

12 Por medio del Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, se creé el Subcomité para la Prevenciéon de la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, quienes en el afio 2012 realizaron una
inspeccién en diversos penales de la provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires y a partir de dicha experiencia elaboraron un informe con diversas recomendaciones.



\

ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

\

investigaciones y juzgamientos de delitos de esta gravedad; al tiempo que, con

el objetivo de potenciar la actividad persecutoria en esta materia, dispuso la

creacién de la Procuraduria de Violencia Institucional (PROCUVIN)13,

Mas alld de la voluntad estatal para combatir sus propios excesos,
creemos que la inclusién de este apartado es una minima respuesta hacia quien
las padece, pero de modo alguno evitaria que se lleven a cabo. Es que resulta
lamentable que el mismo texto de la ley penal prevea una disminuciéon de la
pena por las lesiones que provoquen sus agentes, pero es respetable la intencién

de un cambio y la visibilizacién de esta problemdtica.

Ahora bien, ya hemos expuesto todas las alternativas que tiene que
considerar el magistrado a la hora de imponer una pena o prescindir de ella,
pero creemos que esta enumeracion no ha sido taxativa, existiendo un universo

de supuestos que permitirian disminuir el reproche por debajo del minimo legal.

Asi lo ha entendido la comisién redactora, que en modo expreso aclaré

13 'd . .
que “en este articulo se proyecta abarcar un conjunto de supuestos de diferente
naturaleza juridica, que pueden provocar exencién de pena o imposicidn de ésta por
debajo del minimo de la escala legal, sin pretender un enlistado exhaustivo, pues
resulta imposible imaginar todos los supuestos en que la pena en concreto pueda

resultar desproporcionada incluso en su minimo grado”'4.

Gran parte de la doctrina y cierto sector de la jurisprudencia
nacional venian sosteniendo que este proceder era totalmente necesario en pos
de respetar garantias constitucionales. Tradicionalmente ha sido la postura de

Zaffaroni, Alagia y Slokar, la cual compartimos, quienes manifestaron que

13 Conf. PGN 455/2013 http://www.mpf.gov.ar/resoluciones/pgn/2013 /PGN-0455-2013-
001.pdf

14 Conf. Pag. 92 del Anteproyecto ya citado

http:/ /www.infojus.gob.ar/images/libros/anteproyecto-codigo-penal.pdf



\

ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

\

cuando la aplicacién del minimo de la escala penal del delito de que se trate

diese por resultado una pena que no guarde un minimo de proporcién con el
grado de culpabilidad del agente, “el tribunal deba apartarse del minimo hasta

lograr una pena adecuada a la culpabilidad del hecho!5”.

En este sentido, la Corte Suprema entendié que “son incompatibles
con la Constitucidén las penas crueles o que consistan en mortificaciones mayores que
aquellas que su naturaleza impone (Art. 18 de la Constitucién Nacional), y las que
expresan una falta de correspondencia tan inconciliable entre el bien juridico
lesionado por el delito y la intensidad o extensién de la privacién de bienes juridicos
del delincuente como consecuencia de la comisién de aquél, que resulta repugnante a
la proteccién de la dignidad de la persona humana, centro sobre el que gira la

organizacién de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional’6”.

Por su parte, el Fiscal ante la Cdmara de Casacién Penal, Javier De
Luca, solicité que se aplique una pena por debajo del minimo al sostener 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...en consonancia con
lo antes dicho, entiendo que en el presente, se patentizé una inequidad manifiesta
pese a que se le impuso a Rios el minimo de la pena para el delito enrostrado,

porque éste devino desproporcionado en el caso a la culpabilidad por el hecho”.!”

Los diversos pronunciamientos que perforaron los minimos penales
procuraron adecuar la respuesta punitiva con la culpabilidad por el hecho,

principio rector que menciona expresamente la Comisién redactora del

15 Zaffaroni, Radl E., Op. Cit., Pdg. 955.
16 Fallos: 314:424 “Pupelis”

17 Dictamen N° 7285 en Causa N° 16.261, Sala Il de la CFCP, “Rios, Mauricio David s/recurso

de casacién”.



\

ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

\

Anteproyecto, y que, esperamos que el legislador comprenda que ello debe ser

reflejado en nuestro ordenamiento juridico.

Es que el conocimiento de las causas judiciales compete exclusivamente a
los jueces y no al legislador quien no puede indicar cudl es el minimo de
culpabilidad. No se trata de inmiscuirse en tareas legislativas, sino que el juez
debe hacer primar las normas constitucionales que son vulneradas por los topes
establecidos por el legislador, ya que en modo alguno pueden contradecir
principios de lesividad, proporcionalidad, humanidad, de buena fe y pro homine,

rectores de una justicia democrdtica y republicana.

Finalmente, y no menos importante, es necesario destacar que la filosofia
de estos principios generales hace suponer que la posibilidad de perforar los
minimos de las escalas penales es ilimitada, que es lo que establecen los
principios que informan al anteproyecto (articulo 1), y mds especificamente los de
culpabilidad (apartado b) y humanidad, personalidad y proporcionalidad de las
penas (apartado d) que, recordamos, deben ser aplicados con rigurosa

observancia.

3. LA INCLUSION DE LA CULPA TEMERARIA

El articulo 83.2 establece que: Si el resultado fuere plural, o si la
infraccion al deber de cuidado fuere temeraria, el méaximo de la pena de

prision sera de ocho afios.

En primer lugar, debemos aclarar que en el Cédigo Penal vigente, el
aspecto subjetivo del tipo puede ser a titulo de dolo o culpa, siendo el
denominado dolo eventual una creacién doctrinaria. El dolo eventual, es el caso

del sujeto que, pese a no querer el resultado lesivo, tiene conocimiento que con su
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accionar podria causarlo y obra en consecuencia. Pese a no existir intenciéon de
producir un resultado danoso, a la hora de individualizar la pena, serd
sancionado con la correspondiente a una conducta dolosa. Para graficar la
diferencia desde el punto de vista de la respuesta penal, basta mencionar que el
homicidio doloso se encuentra sancionado con una pena de 8 a 25 aios de

prision mientras que el homicidio culposo tiene una penalidad de 6 meses a 5

o o7

afnos de prision.

El Anteproyecto de Cédigo Penal ha previsto esta situacién creando una
categoria intermedia entre el dolo y la culpa, que denomina “culpa temeraria”
(solamente los contempla para los delitos contra las personas), con penas que se
ubican en la franja intermedia de los delitos culposos y dolosos. Mientras que el
homicidio culposo regresa a la vieja escala de 1 a 3 afos de prisiéon y se
mantiene el homicidio doloso con la pena de 8 a 25 afos de prision, los

producidos con “culpa temeraria” pueden recibir penas de 3 a 8 anos de prision.

Uno de los casos paradigmdticos donde se traté esta cuestion fue el de
Sebastian Cabello, que afios atrds conducia a altas velocidades un vehiculo
preparado para picadas. En esos menesteres (corriendo carreras por la via
publica) embiste un pequeno vehiculo en que viajaba una madre con su hijq,
produciéndoles la muerte a ambas. En primera instancia Cabello fue condenado
con una elevada pena aplicando la férmula del dolo eventual. Llegada la causa
a la instancia de apelacién se revocéd la sentencia aduciendo que no se habia
demostrado que Cabello hubiese querido la muerte de las victimas, aplicdndole

la méxima pena prevista para el delito culposo’®.

Entonces, creemos que es positiva la incorporacion de la categoria de la

culpa temeraria, que abarca a las conductas que sin llegar a ser dolosas, tienen

18 Nota que puede leerse en hitp://www.pensamientopenal.org.ar/que-es-el-dolo-eventual-

por-mario-alberto-juliano/
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una gravedad que exigen distinguirlas de la mera imprudencia, negligencia o
incumplimiento de deberes. Es que si se pretende tratar como un hecho doloso a
aquellos en los que el sujeto actia con temeridad, no sélo se veria afectado el
principio de legalidad, sino también los principios in dubio pro reo y pro homine
por la mera circunstancia que la interpretacién que se realiza es en perjuicio del

sujeto sometido a proceso.

La misma Comisidén redactora reconoce que se trata de una discusion
doctrinaria que lejos estd de resolverse!?, pero lo cierto es que la introduccién de
la culpa temeraria al texto normativo y su aplicacién en estos casos concretos,
seriac. mds respetuosa de las garantias constitucionales avasalladas

indiscriminadamente por la demagdgica aplicacién del dolo eventual.

Finalmente, debemos expresar nuestro desacuerdo con el aumento en la
escala penal, que coincide con el minimo de la pena del homicidio. Es que por un
lado la Comisién redactora menciona expresamente que debe darse un
tratamiento diferenciado a los hechos cometidos temerariamente (sin dolo), pero
resulta que le aplica la misma pena. Tal como sostuvo Mario Juliano?0 en su critica
razonada al APCP, “nos preocupa el elevado monto de pena (8 aros) para el
resultado plural del homicidio culposo (mds de una victima fatal). Consideramos que
el resultado no deseado, producido por imprudencia, negligencia o incumplimiento
de un deber reglamentario, no puede tener semejante respuesta punitiva, equivalente

al minimo del homicidio doloso...”.

Mdés alld del repudio que nos generan los hechos cometidos por culpa

grave o temeridad, resulta desproporcionado que al autor de un homicidio

19 Conf. Pag. 175 del Anteproyecto ya citado

http://www.infojus.gob.ar /images/libros/anteproyecto-codigo-penal.pdf

20 Jornadas de debate llevadas a cabo en la provincia de Catamarca el dia 11 de abril de

este afio en la Universidad Nacional de Catamarca.
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culposo se le aplique una pena de 8 afos de prisién, mismo castigo que le

corresponderia a una persona que le quita la vida a otro de forma intencional.

4. EL RETROCESO CON RELACION AL CONCEPTO DE ARMA

2Qué es un arma?

La respuesta a tal interrogante deberia ser sencilla. Sin embargo, desde la
dogmdtica penal argentina sabemos que el espectro de respuestas puede
derivar en soluciones tan diversas como desde un rifle hasta un destornillador. La
discusion que agrupd, como tantas otras veces, a la doctrina minoritaria con la
. . . . H H 13 L) 1 H ”
jurisprudencia dominante, fue la que asimila el “arma propia” a las “impropias”.
De esta manera, mientras que por un lado tenemos a los dispositivos creados con
el fin de lesionar o matar, por el otro contamos con elementos que eventualmente

podrian contar con dicha capacidad, mds alld de que su utilidad real sea otra.

El problema que se ha suscitado en reiteradas ocasiones en los tribunales
argentinos radica en la extension del concepto de arma a supuestos
extravagantes: una bufanda, un libro, una baldosa. Esta aplicacién analégica y
extensiva de la ley penal, es violatoria de diversos principios que rigen la
materia, como son los de médxima taxatividad y estricta legalidad. Bdsicamente
implica que, a los fines de evitar arbitrariedades por parte de los juzgadores,
deben atenerse a la letra de la ley, y en modo alguno pueden ir mds alld de lo

que les permite.

El ordenamiento juridico actual prevé, aparte de la utilizacién de violencia
propia del delito de robo, diversos elementos que pueden agravar la pena de la
figura simple: armas (un cuchillo, una ballesta), armas de fuego, armas de fuego
cuya aptitud para el disparo no pueda tenerse por acreditada (pues ante la

duda, debe estarse a lo més favorable para el encausado) y armas de utileria



\

ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

\

(es decir, un objeto que simula ser un arma, en bisqueda de engaiiar al sujeto

pasivo del hecho).

Sin embargo, la jurisprudencia ha creado sistemdticamente una posibilidad
mds. Se trata del referido concepto de “arma impropia”, que asimila a la
primera categoria de “armas” en general. Este supuesto, cabe destacar, no fue
previsto por el legislador, pero su aplicacién puede verse a diestra y siniestra en

los tribunales.

El problema con el que nos encontramos ahora es que, a partir de la
codificacién recientemente propuesta, ya no podemos afirmar que tales supuestos
no hayan sido previstos por la legislaciéon. Veamos los articulos 63.4.rr y 141.2.a

del anteproyecto.

° Por “arma” debe entenderse la destinada por su
naturaleza a lesionar gravemente o matar como también cualquier otro
objeto con similar capacidad.

° Se aplicara prision de TRES (3) a DOCE (12) aios:

a) Si el robo se cometiere con arma real o simulada.

No podemos sino oponernos a la equiparaciéon del arma real o simulada.
En la figura analizada, el legislador busca penalizar con mayor dureza a quien
pretende hacerse del patrimonio que no es suyo, mediante la utilizaciéon de
violencia; por ende, el énfasis mayor debe hacerse respecto de esta Ultima parte,
es decir, la mayor o menor utilizaciéon de violencia. Por eso, no se entiende cémo
puede significar lo mismo cometer un robo con un arma de fuego y con una
pistola de agua de color negro, cuando el peligro efectivamente corrido por la
victima es distinto: recibir un disparo o mojarse. De hecho, la legislacién actual
reconoce que éstos son dos supuestos absolutamente distintos, previendo una

pena menor para el segundo, porque el sujeto pasivo no corre un real peligro.



\

ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

En el anteproyecto no se efectda ninguna diferencia. Al Estado le da lo
mismo si el robo se cometié con arma real o simulada. Esto, de por si, ya es un
problema grave. Sin embargo, el motivo central de este estudio recae sobre la
equiparacion de las armas “impropias”’ respecto de las “propias”; pues del
apartado de significacion de los términos se desprende que el concepto de
“arma” no debe limitarse a los elementos creados con el fin de matar o lesionar,
sino que debe extenderse a “cualquier otro objeto con similar capacidad”. El
inconveniente con tal redaccién es evidente. Un repasador, un vaso, un parlante
de computadora, son todos objetos que, utilizados de determinado modo, pueden
lesionar. Eso no significa que sea necesario ir mds alld de la figura simple del
robo que, precisamente, ya prevé la aplicacion de violencia como medio

escogido por el autor.

Creemos que si lo que al legislador le concierne es la utilizacién de objetos
no creados con propdsitos fatales en los delitos contra la propiedad, podria
haberse optado por el agravante sélo ante la posibilidad cierta y efectiva de
que la victima corra peligro de muerte (por ejemplo, si se la amenaza con una
jeringa que contenga sangre infectada de SIDA). Es decir, si la violencia
atraviesa el umbral “comin” de esta maniobra delictiva y realmente pone en
peligro la vida de una persona, el legislador puede optar por sancionar de
modo mds severo tal conducta. A tal respecto, el anteproyecto incluye esa
posibilidad en el articulo 141.3. Pero, y a esto nos dirigimos, el agravante debe
transitar por el peligro concreto que sufrido la victima, y no por el amor al arte

de agravar y castigar.

De continuarse con la postura mayoritaria de la jurisprudencia, receptada
en esta sistematizacion, nos enfrentamos ante la posibilidad cierta de extender el
campo punitivo a cualquier supuesto, dejando para la figura del robo simple el
hecho en el que el agresor no lleve nada consigo mismo (siempre y cuando a
ningun genio se le ocurra que los punos pueden constituir un arma). El peligro de

esta interpretacién no es menor, pues la seguridad juridica, la libertad, y el
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derecho a la igualdad se encuentran en juego. Los principios elementales de las
ciencias penales, como resulta ser el de legalidad, deben servir como guias
fundamentales y como vallas contenedoras del poder punitivo.
Desafortunadamente, conocemos perfectamente como continGa el camino
contrario; es decir, el de la analogia y las interpretaciones extensivas. Solo a
través de la debida caucién legislativa puede evitarse desembocar en esos
prados; razén por la cual nos oponemos a la incorporaciéon del “arma impropia”,

o “arma que no es arma”, a la nueva propuesta de cédigo penal.

5. LA AUSENCIA DE UN REGIMEN PENAL DE NINOS, JOVENES Y
ADOLESCENTES

El anteproyecto de reforma del Cédigo Penal —en tanto proyecto que
procura codificar y/o agrupar todas las normas penales— no pretende modificar
—ya sea en su propio articulado o a través de un apartado y/o anexo en
especial- el régimen actual en materia de niiios, j6venes y adolescentes en

infraccion con la ley penal, lo que es urgente por varios motivos.

El sistema vigente estd regulado por el Decreto-Ley 22.278 (“Régimen
Penal de la Minoridad”) sancionado durante la Gltima dictadura militar, en linea

con el paradigma de la situacion irregular de la infancia.

Si bien establece que no son punibles las personas menores de dieciséis
aios, como asi tampoco las que sean menores de dieciocho afos respecto de
delitos de accién privada o los reprimidos con pena privativa de la libertad que
no excedan los dos afos; faculta a los jueces a tomar las medidas que
discrecionalmente consideren necesarias en caso que los jovenes —

independientemente de su edad— se encuentren en peligro material o moral.



\

ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

Este panorama es especialmente grave, no sélo porque la intervencién
penal carece de limite etario para actuar; sino también porque la prdctica
ensefia que ha sido la excusa para concentrar la criminalizacion en supuestos de

pobreza y extrema marginalidad.

Sin ir mds lejos, la propia CSJN en oportunidad de pronunciarse en el caso
“Garcia Méndez” —sin perjuicio de lo decidido sobre el fondo, respecto de lo que
volveremos luego— manifesté la necesidad de que se lleve a cabo una reforma
legislativa en materia penal juvenil. Concretamente, dispusieron “Exhortar al
Poder Legislativo para que dentro de un plazo no mayor a un (1) afio, adecue la
legislaciéon penal en materia de menores a los nuevos estdndares constitucionales

y establezca un sistema integral y coordinado con la ley 26.061".

Entre los aspectos mds criticos de la regulacidon actual, adquiere
notoriedad la circunstancia de que a los jévenes punibles se los puedo disponer
definitivamente, independientemente del resultado del proceso, si de los estudios
realizados surgiera que el menor se encontrara abandonado, falto de asistencia,

en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta (articulo 2).

Con la misma discrecionalidad, existen tres requisitos que deben
configurarse antes de la aplicaciéon de una pena: 1) que haya sido declarada su
responsabilidad penal, 2) que haya cumplido dieciocho afios de edad y 3) que
haya sido sometido a tratamiento tutelar por al menos un afio. Sin embargo, “...si
las modalidades del hecho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento
tutelar y la impresién directa recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una
sancidén, asi lo resolverd, pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa.
Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancién, lo absolverd, en cuyo caso

podrd prescindir del requisito del inciso 2°...".
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De manera que el juez puede no aplicar una sancién, aplicar la escala
prevista para el caso de la tentativa o aplicar la escala prevista para el delito

consumado. La discrecionalidad que permite el texto del decreto-ley es evidente.

La Convencién sobre los derechos del nifo (en adelante, CDN) impone la
regulacién del paradigma de proteccién integral de la infancia, contrario al que

deriva del régimen actual.

Se basa en la idea de que la infancia es un sujeto colectivo de derechos;
derechos que deben ser respetados y efectivizados por el Estado. La intervencidon
sobre los nifios aparece como una obligaciéon estatal, de la familia y de la
comunidad, en tanto deben re-establecer derechos y no vulnerarlos en nombre de

una supuesta proteccion.

Entre los principales derechos y garantias que la CDN establece, cabe
destacar los siguientes: consideracién primordial de interés superior del niiio;
derecho a ser oido; derecho a la dignidad e intimidad; proscripcion de penas
crueles, inhumanas y degradantes; privacion de libertad como 0ltima ratio;
derecho a acceso a la justicia en caso de privacién de libertad; se establecen
fines especiales del proceso penal; se establece un derecho penal de acto;
principios de legalidad e irretroactividad; presuncién de inocencia, juicio previo y
principio de culpabilidad; derecho de defensa, celeridad procesal; doble
conforme, principio de especialidad de la justicia, desjudicializacién vy

proporcionalidad, entre otros.

Desde ese punto de partida, los j6venes que sean sometidos a un proceso
penal deben gozar de las mismas garantias que poseen los adultos, mds algunas
garantias especificas por su condicién de personas en crecimiento. Entonces serd
segun el caso que intervendrd el juez penal, o el juez de familia, debiendo en

ambos casos tener especialmente en cuenta la opinién del nifo. Asimismo se prevé
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que la privacién de la libertad sea una medida excepcional, cuando no cupiera

una medida alternativa menos gravosa.

Por lo demds, es importante sefialar que la CDN establece para cada
Estado la obligacién de fijar “una edad minima antes de la cual se presumiré que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales”. Es claro que este
articulo deberia traducirse en que por debajo de la edad que disponga cada
Estado, en caso de que una persona menor de edad cometiera un delito, no
podria tener ésta consecuencia alguna. Sin embargo, como dijimos, hoy por hoy,
en nombre de una supuesta proteccidn en nuestro pais puede tener consecuencias

penales un hecho cometido por una persona de cualquier edad.

Esta situacion evidencia que actualmente se encuentran vigentes dos
normas que son absolutamente contradictorias entre si. Como seifialamos antes,
nuestra CSJN tuvo la posibilidad de expedirse en relacién a los casos de
personas menores de dieciséis anos privadas de su libertad en el fallo “Garcia
Méndez”. Sin embargo, se dedicé a efectuar consideraciones generales sobre el
tema y al decidir no declaré la inconstitucionalidad de la norma, avalando
entonces que personas menores de dieciséis afios de edad puedan permanecer

privadas de libertad.

Claro estd que el tema de la reforma de la ley que rige los delitos
cometidos por personas menores de edad, se encuentra hace aios en discusion.
De hecho existe un proyecto que tuvo media sancién del senado, pero que ha
perdido estado parlamentario. El punto que genera mayores controversias es,

justamente, el de la edad de punibilidad.

Desde APP consideramos que la edad a partir de la cual puede recibir un
joven una consecuencia por parte del Estado ante la comisidén de un delito, debe

ser los dieciséis anos y no los catorce como pretenden algunos proyectos, y esto
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es conforme a nuestro espiritu de evitar un punitivismo ilimitado respecto a

personas que deben ser abarcadas por el sistema de proteccion integral de

derechos y no por el sistema penal.

Con ello también respetamos el principio de no regresividad, ya que
distintos instrumentos y documentos internacionales satélites a la Convencién de los
Derechos del Nifio recomiendan que no se bajen los limites punitivos. Todo esto no
implica que una persona menor de 16 afos no pueda ejercer su derecho de
defensa y persiga el derecho a la verdad en una acusacién que lo involucre como
sujeto activo, ya que eso se desprende directamente de normas de cardcter

constitucional y no distingue edades.

Nos parece obvio que una reforma integral del Cédigo Penal expresa
tanto desde lo que modifica como desde los puntos que no incluye. En este
sentido, creemos que al no incluir el proyecto una reforma del régimen penal de
las personas menores de edad, se confirma la vigencia de un decreto-ley de la
Oltima dictadura militar, y se pierde asi una buena posibilidad de saldar de una

vez y para siempre la deuda pendiente que tiene nuestro pais con los j6venes.

6. LA VIGENCIA DE LA REINCIDENCIA

El articulo 31 del Anteproyecto dispone:

1. El juez podrd reemplazar parcial o totalmente cualquier pena de prisién

que no exceda de fres afos.

2. La pena de prisién que exceda de tres anos y que no supere los diez, se

podrd reemplazar después del cumplimiento de la mitad de su duracién.

3. Se podra reemplazar sélo después de cumplidos dos tercios de la peng, si el
agente hubiere sufrido pena de prisién o su reemplazo como condenado en los cinco

aios anteriores a la comisién del hecho.
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La reincidencia implica la agravacion de la pena de un delito posterior en
razén de la comisidon de uno anterior y por el que el individuo fue condenado y

cumplié pena.

Esto se contrapone con los articulos 18 y 19 de la Constitucién en tanto
nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley previa, cuya norma
prohibitiva no puede consistir en algo diferente a una conducta humana que

afecte derechos de terceros.

En suma, los tipos penales solo pueden castigar acciones. Los pensamientos,
actitudes y tendencias internas, por mds reprobables que sean, deben quedar al
margen de cualquier sancién penal; lo que determina el contenido del principio
de culpabilidad como juicio de reproche que no puede tener por objeto mds que

el hecho cometido.

En esta linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo en el
conocido precedente “Gramajo”: “...Que resulta por demds claro que Ia
Constitucién Nacional, principalmente en razén del principio de reserva y de la
garantia de autonomia moral de la persona consagrados en el art. 19, no permite
que se imponga una pena a ningun habitante en razén de lo que la persona es, sino
Unicamente como consecuencia de aquello que dicha persona haya cometido. De
modo tal que el fundamento de la pena en ningin caso serd su personalidad sino la
conducta lesiva llevada a cabo. En un estado, que se proclama de derecho y tiene
como premisa el principio republicano de gobierno, la constitucién no puede admitir
que el propio estado se arrogue la potestad sobrehumana de juzgar la existencia
misma de la persona, su proyecto de vida y la realizacién del mismo, sin que importe

a fravés de qué mecanismo pretenda hacerlo”.
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Lo propio hizo la Corte Interamericana al rechazar la peligrosidad como

I13

criterio para la agravacién de la pena “...constituye claramente una expresidn del
ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de caracteristicas personales del
agente y del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto o de
hecho, propio del sistema penal de una sociedad democrética, por el Derecho Penal
de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que
se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia... En fin de cuentas se
sancionaria al individuo —con pena de muerte inclusive— no con apoyo en lo que ha
hechos, sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, que

este retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde las perspectiva de los

derechos humanos”21.

Fundar la respuesta punitiva mds severa (la prisién) no en la gravedad del
hecho, sino en lo que el autor hizo de su pasado —en definitiva en lo que es o
fue— contradice la opcidn del constituyente por el derecho penal de acto; al
tiempo que implica aplicar un castigo mds intenso por una conducta anterior, que

fue ya materia de juzgamiento en la primera condena.

La Comisién explica el mayor rigor en el tratamiento de una persona que

cumplié pena de prisién y vuelve a cometer un delito en los siguientes términos:

“No se trata de un agravamiento por reincidencia, instituto que desaparece
disuelto en disposiciones de esta naturaleza. La reincidencia importa la agravacién
de la pena de un delito posterior en razén de la comisién de uno anterior y por el
que ya ha sido condenado y ha cumplido pena. Lo que se propone es una cuestidn
referida sélo a la ejecucién de la pena, que no altera su extensién ni cancela del

todo la posibilidad de reemplazo, sino que toma precauciones mayores en cuanto al

21 “Fermin Ramirez vs. Guatemala”, CIDH, 20/06 /2005
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momento de éste. Quien ha sido condenado a pena de prisién y ha cumplido todo o

parte de esta pena y, en un tiempo no muy prolongado, o sea, a menos de cinco
aros del cumplimiento de ella, comete un nuevo delito de cierta gravedad, requiere
que se lo trate con mayor desconfianza en cuanto a su conducta futura. Obsérvese
que no se propone que esta limitacién sea obligatoria para el juez en el caso de las
penas hasta tres afos, pero tratdndose de penas superiores y hasta diez afos, la
situacién cambia: el hecho mismo de la comisién de un delito de mediana gravedad

estd poniendo de manifiesto una considerable asuncién del rol desviado”.

Es evidente que se trata de un supuesto de reincidencia, cuyo principal
efecto, ademds de su posible consideracién como agravante, es la prohibicién de

acceso a la libertad condicional.

Como deriva del voto del Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién E. Radl Zaffaroni en el fallo Alvarez Ordofez?2: “...el principal efecto de
la declaracién de reincidencia, es la prohibicién de libertad condicional del articulo
14 del Cédigo Penal. Es insostenible la tesis de que esa disposicién no implica una
penalidad mas grave, porque solo se refiere a una forma de ejecuciéon, argumento
artificioso en buena medida ficcional, tanto como distorsionante de toda referencia a
la realidad de los hechos y a la naturaleza misma de las cosas. Asi como Beethoven
ejecutado por un virtuoso no es lo mismo que ejecutado por un principiante, dos

penas que se ejecutan de diferente modo son dos penas diferentes...”.

En definitiva, si para reemplazar una pena de prisiéon que le corresponde
a una persona que hubo de ser condenada en el pasado, se exige un lapso de
tiempo mayor, la razén de este rigor no es otra que la existencia de la condena

precedente.

De manera que, apelando a la definiciéon de reincidencia utilizada por la

Comisidn, se agrava la ejecucion de la pena de un delito posterior en razén de

22 CSJN, rta. EI 05/02/2013, causa n® 10.154.
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la comisiéon de uno anterior y por el que ya sido condenado y ha cumplido

pena.

Por lo demds, no perdemos de vista que el 27 de mayo de 2014 la CSJN
dicté sentencia en el caso “Arévalo” y decidié declarar la constitucionalidad de la
reincidencia. Para ello, prescindiendo del voto del Unico juez con especialidad en
materia penal, los restantes integrantes del tribunal fundaron su decision
remitiéndose a lo resuelto en los casos “Gdémez Davalos” (Fallos: 308:1938),

“L’Eveque” (Fallos: 311:1451) y “Gramajo” (Fallos: 329:3680).

Respecto de éste Ultimo precedente, paraddjicamente, los ministros de la
CSJN no se remitieron al voto mayoritario que alguno de ellos habia firmado,

sino al voto concurrente del juez Petracchi.

Con relacién a esta decision de la Corte —sobre la que APP se expresé
mediante comunicado del 28 de mayo de este ano— por via de hipétesis
podemos asumir que lleve razén la Corte y, a diferencia de lo que expusimos
anteriormente, la agravante genérica por reincidencia (articulos 14, 41.2 y 50
del Cédigo Penal) no menoscabe la garantia non bis in idem y tan solo represente
un “ajuste del tratamiento penitenciario”, impuesto a quien (insensiblemente) no
internaliza las consecuencias de una pena “ya sufrida”. De ser asi es llamativo lo
que explica el Procurador Fiscal -en su dictamen-, en cuanto este dato fuera
indicativo de un mayor grado de culpabilidad, lo que seria bastante curioso pues
-en general- los seres humanos tratamos de evitar las situaciones displacenteras y

aflictivas.

Sin embargo, la Corte debié explicar por qué esa agravante se impone a
una categoria de personas: “los reincidentes” (ver articulo 14 del Cédigo Penal) y
no en funcién a un dato fdctico (mayor necesidad de prevencién especial positiva)

que -por su naturaleza- deberia ser debidamente acreditado por la parte que
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pretende una respuesta punitiva superior a la prevista para el acto delictivo (cfr.

Corte IDH: “Fermin Ramirez v. Guatemala”).

No hubiese estado nada mal explicitar cudles fueron los estudios que
demostraron cientificamente las propiedades resocializadoras de mayores cuotas
de prisionizacion, en especial porque esa exigencia, tiene jerarquia constitucional

(articulos 5.6 de la CADH y 10.3 del PIDCP).

Como el fallo de cita importa prescindir de la doctrina del precedente
“Gramajo”, dando nueva vida a la agravante prevista por el articulo 52 del
Cédigo Penal, resultaria ilustrativo conocer por qué el miltiple reincidente puede
acceder a la libertad condicional (articulo 53 del mismo Cédigo) y no asi quien es
declarado reincidente por primera, segunda o tercera vez. Tal vez la primer
condicion -la de plurirreincidente- sea mds ventajosa, dato que es preocupante

en términos de prevencién general negativa.

Lo que, en cambio, podria habernos ahorrado nuestro més alto tribunal, es
la cita del precedente “L’'Eveque” (Fallos 311:1451) en el que -como argumento
de autoridad- se evoca el fallo de la Suprema Corte de EEUU en el caso “Pace v.
Alabama” (106 U.S. 583), cuya impronta deleznablemente racista es
indisimulable. En esa resoluciéon se convalidé el agravamiento de la pena
impuesta a Tony Pace, un negro que habia cometido el gravisimo delito de
convivir con su amada de raza blanca, reincidiendo en la abyecta conducta y
demostrando su insensibilidad ante la pena anteriormente cumplida. Con
precision, en el precedente citado, la corte estadounidense (citada por nuestro
tribunal) senalé: “La igual proteccion bajo las leyes implica no sélo el
acceso, segun cuadl sea su raza, en las mismas condiciones que los demds a los
tribunales del pais para la seguridad de su persona y de sus bienes, sino que en
la administraciéon de la justicia penal, no serd pasible de ser sometido, por el
mismo delito, a cualquier mayor o diferente castigo”. En efecto, el mismo castigo

se imponia a todos los negros que cometian la misma ofensa vy si insistian en amar
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a una mujer blanca y eran correspondidos, naturalmente la pena se agravaba

por reincidencia. Corria el afio 1883. Para ser francos, la cita parece

politicamente incorrecta.

Finalmente, un detalle si se quiere menor comparado con el anterior. En la
sentencia de la causa “Mannini” (Fallos 330:4476), la Corte Suprema habia
afirmado que no compartia la doctrina del precedente “Gémez Ddavalos” (Fallos
308:1938). Tal parece que el tribunal cambié de idea, pues la invoca como
fundamento en el fallo de la causa “Arévalo”, de cuyo tenor acabamos de

enterarnos.

7. LA (DESIN)CRIMINALIZACION DEL ABORTO

El articulo 84 del anteproyecto prevé:

1. El que causare un aborto serd reprimido:

a) Con prision de TRES (3) a DIEZ (10) afos, si obrare sin consentimiento de
la mujer. El mdximo de esta pena serd de QUINCE (15) afios si el hecho fuere
seguido de la muerte de la mujer.

b) Con prision de UNO (1) a CUATRO (4) ahos, si obrare con
consentimiento de la mujer. El méximo de la ena serd de OCHO (8) afios si el
hecho fuere seguido de la muerte de la mujer.

2. Se impondrén las mismas penas y sufrirdn, ademads, inhabilitacién por el
doble del tiempo de la condena, los médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos
que abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a

causarlo.

ARTICULO 85°

Aborto no punible
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El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la

mujer encinta, no es punible:
a) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de
la madre, y si este peligro no puede ser evitado por otros medios;

b) Si el embarazo proviniere de una violacién.

ARTICULO 86°

Aborto preterintencional y culposo

1. Serd reprimido con prision de UNO (1) a TRES (3) afios, el que con
violencia causare un aborto sin haber tenido el propdsito de causarlo, si el estado
de embarazo de la mujer fuere notorio o le constare.

2. Serd penado con prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afos e
inhabilitacién por doble tiempo que el de la condena, el que causare un aborto
por imprudencia o negligencia o por impericia en su arte o profesién o

inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo.

ARTICULO 87

Aborto de la mujer

1. Serd reprimida con prision de uno (1) a cuatro (4) afios, la mujer que
cometiere su propio aborto o consintiere en que otro se lo causare.

2. La tentativa de la mujer no serd punible.

3. El aborto culposo de la mujer no serd punible.

Si bien se carece de cifras oficiales, desde que es una prdctica ilegal, se
estima que en Argentina se realizan cerca de medio millén de abortos por afo —
cifra obtenida en funcién de los egresos hospitalarios por complicaciones por esa
prdctica, entre otras variables. Ocupa hace décadas, los primeros lugares entre

las causas de muerte materna. Un centenar de vidas se cobraria anualmente.

A pesar de la importancia del problema, la Comisién prdcticamente no
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tocd el capitulo dedicado a este supuesto. Se justifica esta toma de postura en

una razén pragmatica: “La experiencia nacional y comparada indica que cualquier
alteracién en este punto tiene el efecto negativo de obstaculizar e impedir la
discusidon general de la reforma, por lo cual se insiste en la necesidad de dejar el

tema fuera de la discusién del cédigo”.

El argumento no es muy convincente: en verdad, muchas de las
modificaciones que se proponen probablemente susciten posiciones
antagénicas y dificulten los consensos. Pero es sano que asi sea en una
sociedad democratica y esperable por otra parte, desde que se propone una
reforma integral del articulado del cédigo. Prueba de eso es que, ain tiempo
antes de su presentacion formal, el anteproyecto ya habia generado
polémicas y reacciones de algunos sectores del arco politico, con base en

consignas mads que discutibles.

La cuestion merecia y merece un debate profundo que involucre a todos
los sectores sociales: pone en discusion otras consideraciones que van mds alld de
los argumentos juridicos, en tanto supone una toma de postura acerca del modo
en que protegerd la vida nuestro ordenamiento penal, como en definitiva, el
concepto de hombre y su libertad. Y esta parecia ser la oportunidad para darla,
teniendo en cuenta que el texto del anteproyecto serd analizado por
organizaciones sociales de los mds variados signos ideolégicos, debatido en

dmbitos académicos de todo el pais, como examinado por el publico en general.

Veamos, el anteproyecto amplia la punibilidad a casos antes no previstos:
la figura culposa del aborto —lo que puede operar como un disuasivo para la
corporacién médica, ya de por si particularmente “sensible” y reacia a las

prdcticas en estos casos— Yy las lesiones al feto.

Respecto de las causas de no punibilidad sélo se limita a incorporar dentro
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de los casos en los que el aborto no serd punible, la interpretacién que ya habia

consagrado la Corte Suprema en el conocido fallo “F., AL s/medida
autosatisfactiva” (2012), que puso fin a la discusion acerca del alcance del
articulo 86.2 del CP, al afirmar que no serd punible el aborto cuando sea
consecuencia de una violacién, independientemente de la capacidad mental de la

victima.

La inteligencia asignada en ese fallo, con relacién al polémico permiso,
signific6 la opcidn por la posicion mds ampliatoria de derechos -
consecuentemente mds adecuada a los estdndares internacionales en materia de
derechos humanos— frente a aquella que afirmaba que la interrupciéon del
embarazo que autorizaba la disposicion solo se podia practicar a la mujer que

no resultaba capaz.

Nuestro mdximo tribunal fue mds alld en esa ocasiéon: afirmé que el CP
consagra un derecho de la mujer a la prdctica abortiva en estos casos “Que
teniendo a la luz aquella manda constitucional es que debe interpretarse la letra del
articulo 86, inciso 2°, del Cédigo Penal y por dicha razén, se debe concluir que quien
se encuenire en las condiciones alli descriptas, no puede ni debe ser obligada a
solicitar una autorizacién judicial para interrumpir su embarazo, toda vez que la ley
no lo manda, como tampoco puede ni debe ser privada del derecho que le asiste a la
interrupcion del mismo ya que ello, lejos de estar prohibido esta permitido y no
resulta punible”. De alli que la exigencia, usual en nuestro medio, de requerir la
venia jurisdiccional —por parte de los profesionales de la medicina— no sdélo es
innecesaria, sino también ‘‘contraviene las obligaciones que la mencionada
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
Mujer”’, en su articulo 7° pone en cabeza del Estado respecto de toda victima de
violencia, sino que ademds puede ser considerada, en si misma, un acto de violencia

institucional en los términos de los articulos 3° y 6° de la ley 26485,
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En ese marco, la CSIN agregé que no era preciso ni la denuncia ni la
prueba de violacién, como asi tampoco su determinacién judicial. En respeto del
articulo 19 CN solo requiere una declaracion jurada que ese ilicito es la causa

del embarazo.

Asimismo exhorté “a las autoridades nacionales y provinciales a implementar
y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel, protocolos hospitalarios para
la concreta atencién de los abortos no punibles a efectos de remover todas las

barreras administrativas o fdcticas al acceso a los servicios médicos”’.

Las aclaraciones no eran redundantes. Ain cuando hace mds de noventa
aios el cédigo prevé habilitaciones para el aborto en ese supuesto especifico, las
mujeres que se encuentran en esas situaciones son sometidas a un penoso
trascurrir por centros hospitalarios y tribunales, que no sélo afecta sus derechos
mds elementales, genera una re-victimizacion para quien, como en el caso, ya fue
damnificada por un delito y ademds pone en riesgo la posibilidad cierta de
realizar la prdéctica como su salud misma, teniendo en cuenta que los tiempos de

la justicia no son, ni se acercan, a los biolégicos.

A pesar de la claridad de las palabras de la Corte, en nuestro pais aun
diez provincias siguen negdndose a establecer esos protocolos, ni han adherido a
la “Guia Técnica de Atencidn Integral de los Abortos No Punibles” elaborada por

el Ministerio de Salud de la Nacién en cumplimiento de las directivas enunciadas.

Ese estado de cosas —es decir, la resistencia tanto de la corporacién
médica como judicial de practicar los abortos en los casos autorizados—
aconsejaba incluir en el texto que en estos casos no se precisa autorizacion

judicial alguna, ni denuncia.

Nada se menciona y esa omisién parece contribuir a perpetuar las
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prdcticas antedichas, que pueden acarrear la responsabilidad internacional del
Estado argentino, desde que han merecido criticas de varios organismos de

aplicaciéon de los tratados de derechos humanos.

El aborto sigue siendo una cuestidon silenciada que sélo cobra notoriedad
publica cuando ese derecho es negado y el proyecto en nada colabora para
sacarlo de las sombras. Esto deriva en un escenario cédmplice de la realidad que
esconde las cifras del comienzo: existe una directa relacién entre la condicién
socioeconémica de la mujer y la posibilidad de acceder a un aborto seguro. Son
las mds pobres, las que no tienen acceso a medios econdmicos ni cobertura
médica privada las que se realizan la prdctica de manera insegura y a merced
de manos no profesionales; son ellas las que llegan a las guardias de los
hospitales publicos. Son también, quienes ademds de afrontar los riesgos que
para su salud significa la clandestinidad, quedan expuestas a la posibilidad de

una persecucién pendl..

Invisibilizarlo esconde también que es un delito, en verdad, no perseguido.
Ni se aplica, ni parece ser efectiva su represidon para detener su aumento y no
sélo porque cabe poner en duda la eficacia preventiva de la pena, nunca

corroborada.

La situacidon en que se encuentra una mujer frente a un embarazo no
deseado pone en juego consideraciones de toda indole —religiosas, morales,

econdémicas—, entre las que ningUn peso tiene la amenaza de castigo.

Estas y otras razones se desgranan en el valioso aporte realizado por

la diputada Barbagelata?3, en la disidencia que formula contenida en el anexo

23ARTICULO 85° Interrupcién voluntaria del embarazo no punible 1. La interrupciéon voluntaria

del embarazo no serd punible cuando se practicare en las siguientes circunstancias: a. Estuviere
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a la exposicion de motivos del anteproyecto.

Ahi propone tanto la ampliaciéon de las causales como la despenalizacion
de la interrupcién del embarazo durante la primera etapa de la gestacién, en
linea con ofros proyectos que circularon por el Congreso, pero que no tuvieron
nunca estado parlamentario, como el presentado por la “Campaiia Nacional por

el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito”.

Sefiala con razén: “...Consideramos que la penalizacién del aborto, en estas
condiciones, vulnera los derechos de las mujeres a la no discriminacién y a la
igualdad, a la salud y a una atencién médica adecuada, a la vida, a la libertad y a
la dignidad, a la privacidad, a la autodeterminacién, a decidir sobre el nimero de
hijos y el intervalo entre sus nacimientos, a la libertad de conciencia y religién y a

verse libre de tratos crueles, inhumanos y degradantes”.

El compromiso asumido por el Estado de proteger la vida desde la
concepcion —de acuerdo a varias normas contenidas en los tratados de derechos
humanos de jerarquia constitucional, pero muy en especial, el articulo 4 de la
CADH- no conduce automdticamente a la penalizacién del aborto en todos los

CAsos.

Una afirmacién tal, olvida que el derecho penal es la ¢ltima ratio, como
asi también que esa protecciéon puede tener lugar por otras vias menos lesivas y

mas eficaces. Asi fue también afirmado por la CS en el citado pronunciamiento

en peligro la vida de la mujer. b. Estuviere en peligro la salud fisica o mental de la mujer. c.
Existieren anomalias fetales incompatibles con la vida extrauterina. d. El embarazo fuere
consecuencia de una violacién. e. Antes de las catorce semanas cumplidas de gestacién. 2. En
ningldn caso se requerird autorizacién administrativa o judicial, ni denuncia previa. 3. En todos

los casos deberd constar el correspondiente consentimiento informado.



\

ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

\

“Que de las previsiones establecidas en el articulo 1° de la Declaracién Americana

de los Derechos y Deberes del Hombre como del articulo 4° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, no se deriva algin mandato por el que
corresponda interpretar, de modo restrictivo, el alcance del articulo 86 inciso 2°, del
Cédigo Penal. Ello por cuando las normas pertinentes de estos instrumentos fueron
expresamente delimitadas en su formulacién para que de ellas no se derivara la
invalidez de un supuesto de aborto como el de autos (ver al respecto, Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, Informe 23/81, “BabyBoy”, y la discusién en

torno a la redaccién de los mencionados articulos)...”.

La concepcidén absoluta del derecho a la vida de la persona por nacer, en
detrimento del derecho de la mujer a decidir sobre su cuerpo, su maternidad, en
definitiva, sobre la configuracién de su destino, sin matices, reduce a esta al
papel de una “incubadora”, de un instrumento al servicio de un fin que no es el

propio, es decir, contradice la ética mds elemental.

Como sefiala la DGN en su dictamen en el fallo mencionado “...la situacién
del embarazo es una situacién en la cual es una y dos al mismo tiempo, no existe, no
puede existir, tutela de uno en contra de la voluntad y de los deseos de la otra, pues
se llega a ser “persona” a través de la mediacién femenina: mediacién necesaria e
indispensable. El desconocimiento de esa realidad no sélo niega la unicidad de esa
experiencia, sino que niega desde la raiz la plenitud moral del sujeto femenino, el
poder de dar vida, de generar, es un poder que implica responsabilidad” (Pitch,
Tamar, “Un derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y

sexualidad”, Ed. Trotta, Madrid, 2003, p. 97/98)".

Olvida también que el ordenamiento juridico registra la diferencia
ontolégica entre la persona nacida y la por nacer al otorgar una mayor
protecciéon a la primera, de modo que cabe poner en duda seriamente desde

este punto de vista que sacrificar la integridad de la mujer en beneficio de la
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vida que gesta sea el Unico camino posible. En ese mismo sentido se expidié

la CIDH en el caso “Artavia Murillo” “En otras palabras, el objeto y fin del articulo
4.1 de la Convencién es que no se entienda el derecho a la vida como un derecho
absoluto, cuya alegada proteccion pueda justificar la negacién total de oftros
derechos...La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacién, los cuales
han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no puede ser
entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana...
Ademads, es posible concluir de las palabras ‘“‘en general” que la proteccion del
derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e
incremental segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e
incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla

general’’.24

También es rescatable del texto de la disidencia la redaccién de las
causales de no punibilidad: en cuenta de la mencionada costumbre de los
médicos de judicializar, ain los casos que se subsumen claramente en los permisos
legales, no sobra la aclaracién respecto de que se entiende por salud de la
madre - en el sentido que también comprende la salud psiquica, como se
especifica en otras partes del proyecto —ni la previsién que no es necesaria

ningun tipo de autorizacién.

8. LA SUSPENSION DEL PROCESO A PRUEBA

El articulo 45 del Anteproyecto establece que:

1. El imputado de uno o mds delitos, a quien en el caso concreto no se le
hubiere de imponer una pena superior a tres afos, que no hubiere sido condenado a
pena de prisién o que la hubiere sufrido como condenado en los cinco afos

anteriores a la comisién del hecho, ni hubiere gozado de una suspensién en igual

24 Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, rta. El 28/11/2012.
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término, podrd fijar hasta la fijacién de la fecha de la audiencia del debate la

suspensidn del juicio a prueba.

2. Del pedido, previa vista a la persona directamente ofendida, deberd

requerirse la opinién del representante del Ministerio Publico Fiscal.

3. El imputado deberd ofrecer la reparacién de los dafos en la mayor
medida de sus posibilidades, sin que esto importe confesién o reconocimiento de
responsabilidad civil. El juez oird a la persona directamente ofendida y decidird en

resolucién fundada, acerca de la razonabilidad del ofrecimiento.

4. El imputado deberd abandonar a favor del Estado los bienes que hubiere

correspondido decomisar en caso de condena.

5. No procederd la suspensién del proceso a prueba, para el funcionario
publico que en ejercicio o con motivos de sus funciones hubiere participado en el

delito.

6. El juez dispondrd la suspensién del proceso a prueba por un plazo entre
uno y tres anos, segun la gravedad y circunstancias del hecho, bajo reglas de
conducta andlogas en lo pertinente a las previstas en el articulo 28. También podrd
disponer la prestacién de trabajos para la comunidad andlogamente a lo previsto en
el articulo 27. Las disposiciones del juez no obstardn a las sanciones administrativas

y disciplinarias que pudieren corresponder.

7. Cuando se atribuyere un hecho que pueda o deba ser reprimido con pena
de inhabilitacién, se procurard en calidad de regla de conducta, la realizacién de
actividades dirigidas a solucionar la presunta incompetencia o inidoneidad del

imputado.

8. Si el delito o alguno de los delitos que integran el concurso estuviere
reprimido con pena de multa aplicable en forma conjunta con la de prisién, serd

condicién, ademds, que se pague el minimo de la multa correspondiente.
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9. Si el imputado no fuese condenado por ningun delito cometido durante el
plazo de suspensién, reparase los dafos conforme lo ofrecido y cumpliese

regularmente las reglas de conducta establecidas, se extinguird la accién penal.

10. Si fuere condenado por un delito cometido durante el periodo de prueba,
no cumpliere con la reparacién a pesar de poder hacerlo, o incumpliere injustificada
y reiteradamente las reglas de conducta, se dejard sin efecto la suspensién y
continuard el trédmite del proceso. Si en este proceso resultare absuelto, se le
reinfegrarén los bienes entregados al Estado, aunque no podrd pretender el

reinfegro de las reparaciones ya cumplidas.

11. Siendo procedente la suspensién del proceso a prueba y tratdndose de un
extranjero sobre el que pesare una orden administrativa de expulsién firme, se
dispondrd el extraiamiento del imputado. La accién penal sélo se extinguird si en los

cinco afos posteriores a su salida la persona no reingresare al pais.

1. La confusa e imprecisa redacciéon del articulo 76 bis del Cédigo Penal
trajo aparejados numerosos inconvenientes interpretativos, los mds de los cuales
conspiraron contra la vigencia de la mal llamada “probation”, pero también mal
llamada “suspensidén del juicio a prueba”, ya que como agudamente advirtié
Gustavo L. Vitale, el nombre que verdaderamente responde a su naturaleza es el

de “suspension del proceso penal a prueba”.

La cuestion nominativa, que finalmente no es lo mds importante, se
encuentra “mezclada” en el texto del anteproyecto, ya que en partes se lo
denomina “suspension del proceso a prueba” (como corresponde), pero en otras

se regresa a la incorrecta denominacién de “suspensiéon del juicio a prueba”.

Claramente, lo que se suspende es el proceso penal, cuestion que no es

menor, ya que desde esta concepcidon posibilita ampliar las posibilidades de la
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oportunidad desde la cual se puede requerir la aplicaciéon del instituto, evitando

indebidos encorsetamientos.

2. El balance del examen de la norma propuesta no arroja un saldo
positivo respecto de la existente y es lamentable que ello ocurra frente a un
instituto que, a pesar de sus dificultades, ha rendido sustanciosos beneficios a la
causa de la racionalizaciéon del poder punitivo, filtrando los casos que son

susceptibles de recibir una respuesta alternativa al juicio propiamente dicho.

3. La primera preocupaciéon (y la principal) estd referida al universo de
casos alcanzados por la suspensidon del proceso penal a prueba que, como se
comprenderd, es relevante a los fines de determinar los verdaderos alcances
prdcticos y cotidianos del instituto. La norma proyectada, al inicio, propone que:
“El imputado de uno o mas delitos, a quien en el caso concreto no se le hubiere de

imponer una pena superior a fres afos...”.

El mecanismo de la ley propone al juez una especulacién francamente
desaconsejable: imaginar qué pena en concreto le puede corresponder a un
individuo por su hecho sin haber realizado el juicio de conocimiento y sin que el
imputado haya tenido la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa, con la

potencialidad real de modificar los términos y /o intensidad de la imputacién.

Tenemos fundados temores que una cldusula de estas caracteristicas, en el
contexto del Poder Judicial local, termine por revitalizar la nefasta doctrina del
plenario “Kosuta”, y solamente sean susceptibles de suspenderse a prueba los
procesos amenazados con un mdaximo de tres anos de prision, lo que constituiria
un penoso retroceso en el costoso trdnsito recorrido por la suspensiéon del proceso

penal a prueba.

Es de hacer notar la contradiccién existente entre el texto de la norma
proyectada y la Exposicion de Motivos de la Comisién, ya que mientras en el

primer caso se habla de la condena aplicable en el caso concreto, en la
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Exposicidn de Motivos se dice que para: “...evitar todas las discusiones y las
interpretaciones limitativas que la jurisprudencia mds represiva ha realizado sobre el
texto vigente: debe tratarse de una pena en expectativa que no supere los tres afios
de prisién”. Es evidente que es muy diferente pena en concreto que pena en
expectativa, que nos vuelve a remitir a las discusiones generadas en torno al

cuarto pdrrafo del articulo 76 bis.

Por lo precedente es que decimos que en el cotejo es preferible la confusa
norma del articulo 76 bis, que en su ambiguo texto permiti6 que la Corte
nacional se pronunciase en el precedente “Acosta”, estableciendo (para decirlo
con sencillas palabras) que es susceptible de suspender a prueba todos los casos
que, de acuerdo a la escala penal abstractamente considerada, admitan pena
de cumplimiento condicional. O, dicho con otras palabras, todos los casos cuya
pena minima no supere los tres afos de prisidn, lo que en los hechos supuso un

reverdecimiento y fortalecimiento del instituto.

4. También expresamos nuestro desacuerdo con la UOltima parte del
numeral 1 de la norma, cuando dice que el individuo que reldna las condiciones
indicadas precedentemente “podrd fijar hasta la fijacién de la fecha de la

audiencia del debate la suspensidn del juicio a prueba”.

En primer lugar, nos permitimos sefialar lo que debe tratarse de un mero
error, cuando se dice que “podrd fijar hasta la fijacién”. Evidentemente se ha
querido decir que podra solicitar la suspensién hasta la fijacién de la fecha de la

audiencia del debate.

Pero, lo mds importante es la inconveniencia de introducir una disposicion
procesal en la ley de fondo (hay muchos casos similares a lo largo del
anteproyecto) que, en este caso, ha optado por la peor de las soluciones,
volviendo a encorsetar al instituto con un limite procesal cuanto menos discutible,
como lo es el momento de la fecha de la audiencia del debate como limite para

solicitar la suspensién. No son de laboratorio los numerosos casos de cambio de
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calificacion durante el juicio por una calificacion mdas benigna que la inicialmente
sostenida por la acusacién y que ahora admite la suspensién del proceso penal a
prueba, posibilidad que el imputado no tuvo anteriormente con la incorrecta
calificacion y que consideramos inapropiado negarle en funcién del limite

temporal propuesto por la norma.

5. Coincidimos con el contenido del numeral 2, cuando da intervencién a la
persona directamente ofendida (aunque hubiésemos preferido que se la
denominara como la persona presuntamente ofendida, para evitar asignar una
categoria que puede condicionar al resto del proceso), suponemos que para que

emita una opinién (al igual que el fiscal), ya que el texto no lo precisa.

Somos partidarios de la corriente que, genéricamente hablando, propicia
la restitucidn del conflicto a sus verdaderos protagonistas y, en esta sintoniaq,
promovemos la intervencidén de las personas presuntamente ofendidas para el

tratamiento de su conflicto.

Sin embargo, nos ofrece cierto tipo de reparos que se caracterice la
intervencion del fiscal como una mera opinién. No puede perderse de vista que el
fiscal es el titular de la accién penal (al menos para la mayoria de los distritos
que han adoptado el sistema acusatorio). En este orden preferimos la tradicional
denominaciéon de dictamen que nos parece mds apropiada procesalmente

hablando.

6. Relacionado con el contenido del numeral 3, siempre nos ha parecido
cuanto menos dudoso conferir al juez la potestad de resolver acerca de la
razonabilidad del ofrecimiento de reparacién, ya que, de por si, la razonabilidad
es una categoria dificil (sino imposible) de delimitar y, por ende, pasible de la
poco republicana discrecionalidad. Pero, al margen de la dificultad apuntada,
volvemos nuevamente a la especulacidon que se le encomienda al juez sin haber

existido en juicio de conocimiento. 3Qué posibilidades reales tiene un juez, como
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no sea su mera intuicién, de sentenciar que un ofrecimiento es razonable sin tener

conocimiento pleno de la causa?

En este sentido, encontramos mds apropiado que la cuestion de la
reparacion se resuelva entre imputado y presunta victima, quedando saldada la
cuestion en caso de acuerdo, mientras que, en caso de no existir consenso, la
actividad judicial se debe limitar a dejar expedita la accién civil para la

reparacion integral, sin obstaculizar el progreso de la suspension.

7. Discrepamos con la forma en que ha quedado redactado el contenido
del numeral 5, muy similar al séptimo pdarrafo del articulo 76 bis, ya que ahora
se agrega el supuesto del con motivo de sus funciones, al tradicional en ejercicio

de sus funciones.

Consideramos que la veda del acceso a la suspensiéon a los funcionarios
publicos debe limitarse a los tipos penales que requieren al sujeto activo tal
condicién (funcionario publico), supuesto en el cual entendemos que se encuentra
justificada la exclusién (en razén de las mayores exigencias que se requiere a los

individuos en los que la ciudadania deposita su confianza).

Sin embargo, extender la restriccidon a todos los tipos penales que pueden
ser realizados en ejercicio o con motivo de la funcién pUblica puede constituir una

discriminacién por la sola condicién social (ser funcionario publico).

8. Expresamos nuestro rechazo al contenido del numeral 8, cuando dispone
como condicién para la suspensién del proceso penal el pago del minimo de la
multa, cuando la sancién de encuentra prevista en forma conjunta con la pena de

prision.

La doctrina se ha expedido en forma conteste rechazando este mecanismo,
que tiene una factura similar al quinto pdarrafo del articulo 76 bis. La multa es una

pena (articulo 17 del anteproyecto; articulo 5 Cédigo Penal) y exigir su
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cumplimiento sin una sentencia firme y pasada en autoridad de cosa juzgada que

lo disponga supone una notoria agresién al principio de inocencia.

9. EL AUMENTO DE LA ESCALA PENAL EN LA TENTATIVA

El anteproyecto de Cédigo Penal propone en el articulo 7:

“1. El que con el fin de cometer un delito determinado comenzare su
ejecucion, pero no lo consumare por circunstancias ajenas a su voluntad, sera
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”.

El Cédigo Penal actual establece en el articulo 42:
“El que con el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecucidn,
pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrird las penas

determinadas en el articulo 44”.

En el articulo 43 que:
“El autor de tentativa no estard sujeto a pena cuando desistiere

voluntariamente del delito”.

Y en el articulo 44:

“La pena que corresponderia al agente, si hubiere consumado el delito, se
disminuird de un tercio a la mitad.

Si la pena fuere de reclusién perpetua, la pena de la tentativa serd reclusién
de quince a veinte anos. Si la pena fuese de prisidn perpetua, la de tentativa serd

prisién de diez a quince anos.
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Si el delito fuera imposible, la pena se disminuird en la mitad y podrd

reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segin el grado de peligrosidad

revelada por el delincuente”.

La redaccién que se propone es mds grave que la plasmada en el cédigo

actual. En particular, con relacién al monto de pena aplicable.

Histéricamente se ha considerado que la escala penal de la tentativa
debia determinarse con arreglo a la doctrina legal fijada por el plenario
“Villarifio” de la Cédmara Nacional de Casacién Penal. Alli se concluyé que "...La
reduccién 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...”. Esta férmula es la que goza de mayor consenso y explica su

recepcion en el anteproyecto.

Ahora bien, este sistema tiene un impacto punitivo mayor al que surge de
una interpretacion constitucional arménica de todo el ordenamiento juridico
disponible, lo que obliga a criticar al anteproyecto y sefialar la deficiencia. A
modo de ejemplo nos centraremos en el homicidio calificado en el Cédigo

vigente.

Se considera que esta figura resulta mucho mds ofensiva para el bien
juridico comprometido que el homicidio simple. Ello es lo que justifica que la
figura agravada posea una pena fija de prisidn perpetua como sancién, teniendo

en cuenta que la pena de reclusién se encuentra derogada judicialmente.

Para el caso de la tentativa, la escala penal en el homicidio calificado es

de diez a quince afios de prisidn (cfr. articulo 44 pdarrafo segundo, CP).
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Si nos remitiéramos a “Villarifio” y a la letra del anteproyecto, la escala
penal de un homicidio simple en tentativa iria de cuatro a dieciséis aiios y ocho
meses de prisidon, excediendo incluso a la escala penal del delito mas grave, en
grado de tentativa, lo que constituye una irracionalidad punitiva que no puede ni

debe ser tolerada y, menos aun, auspiciada.

Aun cuando se intenta otorgar una acepcién totalizante, no es menos cierto
que existe un imperativo constitucional que obliga a la cuantificaciéon de las
penas. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el propio Cédigo Penal prevé
que los condenados (sin discriminar su pena) pueden acceder al régimen de
libertad condicional cuando hayan cumplido las dos terceras partes de la misma
(articulo 13 CP). De una aplicacién de la ultraactividad de la ley penal més
benigna (pues la Ley 25.892 aumentd este término en forma irracional), surge
que esta solicitud podrd hacerse, en el caso de la prisién perpetua, al cumplir los

veinte afos de encierro efectivo.

Si consideramos que veinte afos son las dos terceras partes de treinta
aios, podemos concluir que ésa es la extension mdxima concreta que el
legislador pensé para la prisién perpetua. Incluso, el articulo 13 del Cédigo
Penal establece que “Estas condiciones, a las que el juez podrd anadir cualquiera
de las reglas de conducta contempladas en el articulo 27 bis, regirédn hasta el
vencimiento de los términos de las penas temporales y hasta diez afos mdés en las

perpetuas, a contar desde el dia del otorgamiento de la libertad condicional”.

De lo dicho anteriormente concluimos que el plazo médximo en el que el
Estado puede vdlidamente inmiscuirse en el cuerpo de un condenado, en el caso

de la prisiéon perpetua, es el de treinta aos.

Ahora bien, esta lectura no es un interpretacidon aislada, sino un

razonamiento arménico con otras disposiciones del Cédigo. El articulo 62 inciso 2



\

ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

\

del CP prevé como plazo mdximo de prescripcién de la accién penal, para el

caso de penas divisibles, el de doce afos, sin que dejemos de advertir que esto
es prdcticamente la mitad de pena del homicidio simple, del genocidio y de los
crimenes de lesa humanidad, sin el resultado muerte (articulos 8, 9 y 10 de la Ley
26.200, de implementacién del Estatuto de Roma, reglamento organizativo de la
Corte Penal Internacional), amén de tener en cuenta que no hubo ni hay delitos

conminados a una pena mdxima de veinticuatro afos.

El articulo 62 inciso 1 establece un plazo de quince afios para que se
produzca la extincién de la accidén penal por causa de prescripcion en el caso de
delitos penados a perpetuidad. Del mismo modo, podemos sostener que este
plazo también equivale a la mitad de la duracién de la pena de prision

perpetua.

Quienes cumplen penas temporales pueden acceder al régimen de salidas
transitorias, o incorporarse al régimen de semi-libertad al cumplir la mitad de la
condena (articulo 17 inciso 1, “a”, de la Ley 24.660). Si tenemos en cuenta que el
plazo para acceder a las mismas condiciones para los condenados a prisién
perpetua es de quince afos (articulo 17 inciso 1 “b”, Ley 24.660), podemos
vdalidamente concluir que esto es la mitad del monto al que razonablemente

puede convertirse numéricamente la prisién perpetuqa, que es el de treinta anos.

Asi, diez aiios de prisidén es un tercio de la prisién perpetua y quince anos
lo mitad de la misma. Esto, para el caso de la tentativa y la participaciéon
secundaria, implica una escala penal individualizable constitucionalmente desde

un tercio del minimo, a la mitad del mdximo, previstos para el delito consumado.

Sintéticamente, concluimos que la pena para el delito tentado, en el actual
esquema, debe discurrir en una escala comprendida entre un tercio del minimo y

la mitad del maximo.
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Por ello, la solucién a la que arriba “Villarino” y el anteproyecto, resultan
amplificadoras de un poder punitivo que el propio Cédigo Penal, en su actual

version, no establece.

10. LA INTIMIDACION Y EL ARMA SIMULADA EN EL DELITO DE ROBO

a. Incorporacién de la “intimidacién” en la figura de robo

La Comisién redactora del Anteproyecto de Cdédigo Penal mantiene la
antigua férmula del tipo penal de robo simple, con una Unica distincién: agrega
la intimidacién como una modalidad independiente de la violencia en las
personas.

El inciso 1 del articulo 141 del Anteproyecto establece lo siguiente:

“Serd reprimido con prisién de SEIS (6) meses a SEIS (6) aros, el que se
apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena, con
fuerza en las cosas o con intimidacién o violencia en las personas, sea que la
violencia, intimidacién o fuerza tuviere lugar antes del robo para facilitarlo, en el

acto de cometerlo o después de cometido para procurar su impunidad.”.-

Los integrantes de la comisién redactora no brindaron grandes argumentos
sobre el por qué de la inclusion del concepto de intimidaciéon en el tipo penal.
Unicamente aclararon que “la referencia del tipo tradicional a la sola violencia
fisica acarreé problemas y dudas, en especial en cuanto a su distincidn respecto del

tipo de extorsién.”25.

25 Conforme se desprende de la pagina 207 del Anteproyecto de reforma del C.P., que puede

leerse en http://www.infojus.gov.ar/images/libros/anteproyecto-codigo-penal.pdf
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Esta discusion doctrinaria a la que se hace referencia surgié a partir de los
anteriores proyectos de reforma, que establecian que el robo podia ser cometido
con violencia o intimidacién, pero por sugerencia del Dr. Octavio Gonzdlez Roura
se suprimié el término intimidacién, quedando Unicamente la exigencia de
"violencia fisica".

Soler2¢ sefialé que el propésito de la distincidon terminolégica era evitar
superposiciones entre los delitos de robo y extorsidon, pero los resultados no
fueron los esperados y ello generd jurisprudencia y doctrina contradictorias,
donde se llegé a afirmar que existia un doble vacio punitivo: apoderarse con
intimidacién y hacerse entregar con violencia fisica.

Mas alld que lentamente la jurisprudencia y la doctrina fueron unificando
sus posturas en el sentido de incluir la "intimidacién" en el concepto de "violencia
fisica", quizds para evitar lagunas punitivas, ello no despejé las dudas desde el
punto de vista de la afectacién al principio de legalidad y prohibicién de
analogia in malam partem.

Por lo tanto, consideramos que la inclusiéon expresa de la infimidacién como
un medio para cometer el robo, viene a solucionar las referidas discusiones y
confusiones con la extorsion y pondrd un punto final al irracional avance del
poder punitivo, teniendo en cuenta que la extorsién tiene una escala penal entre
5y 10 afos de prision.

La intimidacién se encuentra incorporada como medio comisivo del robo
generalmente en todas las legislaciones de la regién, ademds de la alemana y

espanola?’, cuya tradicién resulté plasmada en nuestro Cédigo Penal.

26 SOLER, Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, 4° edicién, Tea, Buenos Aires, 2000, T. IV,
Pags. 273/5.

27 Por ejemplo: Art. 433 del C.P. Chileno “El culpable de robo con violencia o intimidacién en las
personas...”; Art. 331 del C.P. Boliviano “El que se apoderare de una cosa mueble ajena con
fuerza en las cosas o con violencia o intimidacidn en las personas...”; Art. 237 del C.P. Espafiol
“Son reos del delito de robo los que, con dnimo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles

ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder al lugar donde éstas se encuentren o
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De esta manera, la intimidacién, entendida como el anuncio de un mal
inmediato que despierte en la victima un sentimiento de miedo o angustia
colocdndolo en un estado de indefensién, quedard definitivamente receptada en
el Cédigo Penal y no habrd que recurrir a la analogia ni otras prdcticas en

perjuicio del sujeto sometido a proceso.

b. Robo con arma simulada

El inciso 2 del articulo 141 establece que:

Se aplicard prisién de TRES (3) a DOCE (12) anos:

a) Si el robo se cometiere con arma real o simulada.

En primer lugar, consideramos que resulta contradictorio e irracional incluir
en un mismo supuesto los hechos cometidos con un arma real y con armas
simuladas. Se otorga una amplia discrecionalidad al juez para imponer una pena
de tres a doce aiios de prisién en caso que el robo sea cometido con un arma que
posee una real capacidad lesiva que aquella que no lo tiene. Ademds, el arma
de utileria o simulada ha sido duramente cuestionada por la doctrina desde el
punto de vista del principio de lesividad y proporcionalidad de la pena, teniendo
en cuenta que para que se configure el robo con armas, es necesaria la
concurrencia de dos factores: la capacidad ofensiva del arma y el estado de

indefension de la victima.

Los bienes juridicos sélo se vulneran mediante reales e iddéneos actos

lesionadores. Esta afirmacién implica reconocer que los elementos empleados en

violencia o intimidacién en las personas...”; Art. 188 C.P. Alemdn “El que se apodera
ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente ajeno, para aprovecharse de él,
sustrayéndolo del lugar en que se encuentra, empleando violencia contra la persona o

amenazdndola con un peligro inminente para su vida o integridad fisica...”.-
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el delito deben poseer eficacia vulnerante. En este sentido, quedan descartados
los medios o elementos inidéneos para lesionar un bien, en razén de que carecen,

intrinsecamente de eficacia vulnerante.

Supongamos que un sujeto apunta a su victima con un arma de juguete, lo
cierto es que objetivamente no agrede, porque el medio empleado no tiene
realmente capacidad vulnerante desde el punto de vista juridico. Objetivamente,
el sujeto no empled un arma de fuego sino un juguete o arma simulada, donde
cabria preguntarse si dicha conducta puede ser castigada como delito de robo
simple mediante intimidacién en las personas, conforme al inciso 1 del mismo

articulo.

Los integrantes de la comisiéon redactora, al expresar los fundamentos de
esta modalidad de robo agravado, afirmaron que “Un arma de fuego en
condiciones de ser disparada genera un peligro mayor para la integridad fisica,
pero es idéntico en cuanto a poder intimidatorio al de un arma simulada”?8, lo cual
es cierto, pero no suficiente para poder imputar un robo con armas. Es
cuestionable que la sola indefensién de la victima, quien atraviesa la
desagradable situacion de ser despojada de sus bienes creyendo que el sujeto
porta un arma real, permita imputar el robo con armas, ya que no cumple con el
requisito constitucional de lesividad y culpabilidad, teniendo en cuenta que la
pena debe ser acorde a la lesién al bien juridico, y como minimo el arma debe

poseer capacidad ofensiva o vulnerante.-

Consideramos que el articulo sobre el robo con armas en el Cédigo Penal
vigente es una demostracion clara de lo que este Anteproyecto pretende evitar y

solucionar, desde el punto de vista de la desproporcién de la pena y las

28 Conforme se desprende de la pdgina 208 del Anteproyecto de reforma del C.P., que puede

leerse en http://www.infojus.gov.ar/images/libros/anteproyecto-codigo-penal.pdf
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contradicciones casuisticas que presenta la figura, cuyo origen obedece al

deficiente tramite legislativo, viciado por la permeable voluntad de nuestros
representantes que introdujeron cambios inconsistentes en materia penal al ceder

ante las presiones medidticas.

Por lo tanto, creemos que resulta de suma importancia que el texto
propuesto en el Anteproyecto sea acorde a la finalidad que los inspiré y pueda

avizorarse el cambio que nuestra legislacién necesita.

Esto significa que no puede considerarse arma a lo que no es y no puede
castigarse de la misma manera lo que no tiene la misma capacidad ofensiva.
Tampoco es acertado que el juez tenga una escala penal significativamente
amplia para individualizar una pena en el caso concreto, sea robo con arma real
o simulada, debido a que se generarian disparidades y condenas

desproporcionadas ante su innegable discrecionalidad.

En definitiva, el empleo de un arma simulada o de juguete, al no ser un
arma, es apto para calificar el apoderamiento como robo, puesto que la
intimidacion se logra al creer la victima que se la amenaza con un arma, pero no
lo es para adecuar el hecho a la figura agravada. Asi, el apoderamiento
ilegitimo cometido con arma falsa o simulada podrd considerarse como robo,

pero no robo con armas.

11. LA PERSERVERANCIA DE LA ASOCIACION ILICITA

La exposicion de motivos del Anteproyecto comienza reconociendo que “La
constitucionalidad del tipo de asociacidn ilicita del vigente articulo 210 ha sido

puesta en duda por la doctrina”.

Lleva consigo esa sospecha de ilegitimidad desde su génesis: su inclusion
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en el cédigo se debe en parte a un atentado anarquista en el teatro Colén en
1910. Y la historia de su aplicaciéon no ofrece nada distinto dado que persistié su
funcionalidad para la persecucién con tintes politicos. Basta mirar que el
considerable aumento de pena de la figura, hoy vigente, tuvo lugar en el afo
1974, tomando ribetes dramdticos la redaccién del tipo con la ley de facto
21.338, dictada durante la ¢ltima dictadura militar, que invocdé expresamente “su
mds perfecta adecuacién al momento actual, en especial a lo que hace a la

tipificacion y represion de los delitos subversivos”.

Mds cerca en el tiempo, la experiencia muestra que su utilizacion como
instrumento para encarcelar preventivamente ante la falta de prueba de otros
delitos de mayor gravedad —a la manera de la pena de sospecha o pena extra

ordinaria inquisitorial- es bastante frecuente.

Varios reparos merece el tipo penal a la luz de los principios

constitucionales.

En tanto adelantamiento del castigo a etapas previas a la efectiva lesion
del bien juridico —pues reprime el acuerdo para cometer delitos, acto puramente
preparatorio— vulnera el principio de ofensividad del articulo 19 de la CN,
ahora enunciado expresamente en el articulo 1 del cédigo. La contradicciéon entre
ambos preceptos del mismo texto se vuelve aqui clara.

e

La figura no demanda que la concurrencia con finalidades ilicitas se
exteriorice en la comisién de ilicitos penales, es decir, no es preciso que el pacto
trascienda en la ejecucidon de conductas disvaliosas, lo que desdibuja la frontera
que traza ese precepto constitucional entre aquello que puede ser materia de

prohibicién penal y lo que debe quedar fuera de ese alcance.

Esa delimitaciéon ademds implica la opcién del constituyente por el derecho
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penal de acto —es decir, que los tipos penales solo pueden prohibir conductas y
no pensamientos, actitudes, tendencias internas, por reprobables que sean— lo

que a su vez determina el contenido del principio de culpabilidad.

De ahi que se presente el tipo como un peligroso medio para invadir el
dmbito de autonomia y libertad individual —que garantiza a todos y a cada uno
que disponga de su proyecto vital de acuerdo a sus propias elecciones- , ademds

de constituir una afrenta contra la libertad de reunién del articulo 14 de la CN.

No se salva esa objecién recurriendo a la creacién artificial de un bien
juridico supra-individual o mediante el “atajo” de afirmar que constituiria una
forma mediata de proteccidén de bienes particulares, pues cualquiera de los dos
caminos no esconde mds que la pretensiéon de castigar cuando no hay dafo. Eso
se advierte a poco que se repasen los conceptos que -con esmero- ha realizado
la doctrina y jurisprudencia del orden publico: “tranquilidad y confianza social en
el seguro desenvolvimiento pacifico de la vida civil” (Soler) “confianza general en
el mantenimiento de la paz social” (F. Balestra), “sinénimo de tranquilidad publica
o paz social. Es decir, de la sensacién de sosiego de las personas integrantes de
una sociedad nacida de la confianza de que pueden vivir en una atmésfera de
paz social” (CSIN Fallo Stancanelli), justificdndose la tipificacién del delito por la
alarma y zozobra que genera en la comunidad. El concepto de bien juridico se
desnaturaliza una vez mds, al transformarse en receptor de cualquier contenido —

que nada tiene de real y concreto- para legitimar la intervencion punitiva.

Los cuestionamientos desde el principio de legalidad no tienen menos
fuerza. Poco hay de determinado e inequivoco en la redaccién de la accién
prohibida; ningin elemento queda que no haya sido discutido hasta el hartazgo.
Lo Unico cierto, ademds de la pena, es el nimero de personas: eso si, el nUmero,
porque los requerimientos subjetivos de los integrantes ha sido también materia

de debate. Si basta con el pacto — es decir, con la mera adhesién o asociaciéon -o
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es preciso realizar otra accién: en ese sentido la nueva redaccién, que elimina la
frase “por el solo hecho de ser miembro”, en la que se respaldaba la primera
posicion claramente incompatible con el principio — pues justifica el castigo por la
sola intencién -mejora la técnica legislativa, al igual que el requisito de
estabilidad de la organizacién— ya exigido por la doctrina en general, que lo
diferencia de la conspiracy anglosajona y restringe sus alcances de modo

significativo-.

Afecta severamente en su actual redaccién la vigencia del principio de
proporcionalidad. Y es que por su elevada escala penal puede llevar al absurdo
de punir mds severamente, por ejemplo, la organizacién para cometer varias
estafas que la ejecucion de esos mismos ilicitos —es decir, que el acuerdo para
preparar el delito de lesiéon sea merecedor de mds pena que el delito de lesién
mismo—. Desde este punto de vista, la reforma propuesta mejora y mucho, pues

rebaja la pena y limita también los delitos que pueden ser objeto del acuerdo.

Ademds introduce modificaciones en el tipo agravado del articulo 210 bis,
tendientes a dotarlos de mayor racionalidad —es destacable a ese respecto la
precision de los fines que agravan la figura, la eliminacién de la forma especial

de participacién—.

El comentario al articulo culmina “La redaccién que se propone en el inc. 1°
no pretende resolver todos los problemas de constitucionalidad, pero al menos

intenta dar mayor racionalidad a la figura”.

Es verdad, poco y nada hacen las enmiendas pretendidas para superar
las objeciones de inconstitucionalidad —menos de pena, eso si, de modo de
garantizar la excarcelacién, pero también la persecucion penal—. Y es que este
parece ser uno de los articulos que patentiza los “compromisos” o “consensos” a

los que debieron tener que llegar los miembros de la comisién. Asi, la
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modificacién sabe a poco para quienes denunciamos la ilegitimidad del tipo

desde el punto de vista de los mds elementales principios del derecho penal

liberal.

12. EL DELITO DE FALSIFICACION DE MARCAS Y DESINGACIONES

Dentro del capitulo VI, encontramos a los delitos contra la propiedad de
marcas y designaciones, que viene a incorporar aquellas conductas tipificadas

desde el ano 1980 por la ley 22.362.

El articulo 151 sobre falsificacién o uso indebido de marcas y

designaciones, expresa:

“1. Serd reprimido con pena de SEIS (6) meses a SEIS (6) afios de prisidén y
de TREINTA (30) a CUATROCIENTOS (400) dias de multa, el que falsificare o
imitare fraudulentamente una marca registrada o una designacién perteneciente a un

tercero.
2. La misma pena se impondrd al que:
a) La usare, pusiere en venta o vendiere sin la autorizacién de su titular.

b) Organizare, administrare o promoviere la comercializacién de productos o
servicios con marca registrada falsificada, fraudulentamente imitada o perteneciente

a un tercero sin su autorizacion.”.

Para comenzar, es necesario recurrir a los fundamentos expuestos por la
comisidon redactora del anteproyecto. Alli, se seifaléd que: “Lo que se propone
despenalizar es la simple comercializacién de estos productos o servicios, pues la
experiencia judicial muestra que se emplean en esas actividades a personas de

sectores sociales vulnerables, que suelen ser las Unicas en pasar por el sistema penal
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por estos delitos....sancionar penalmente a quienes comercializan productos falsos
no contribuye en modo alguno a tutelar los derechos de los titulares de las marcas o

designaciones”2?,

La primera observacion es que el texto de la norma no recoge la voluntad
politico-criminal manifestada por la comisién redactora, esto es, desincriminar la
simple comercializaciéon de los productos falsificados. Lo cierto es que estas
conductas quedarian comprendidas en el inciso 2, apartado a) del citado articulo,
cuya pena seria la misma que le corresponderia a aquél que falsificare la marca

o designacién, u organizare, administrare o promoviere la comercializacion.

La actividad relativa a la venta callejera de productos falsificados se ha
convertido en los Ultimos afios en una realidad, uno puede caminar por
determinadas avenidas con la ilusion de encontrar el Oltimo estreno de
Hollywood, las carteras de las principales marcas europeas, o la camiseta del
goleador favorito, todo ello, a un precio sensiblemente inferior que el

correspondiente.

29 Conforme se desprende de la pagina 215 del Anteproyecto de reforma del C.P., que puede

leerse en http://www.infojus.gov.ar/images/libros/anteproyecto-codigo-penal.pdf
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Esto generd fuertes debates sobre la prohibiciéon o regularizaciéon de la
venta callejera3%, los medios de comunicacién contribuyeron a una fuerte
estigmatizaciéon sobre los denominados “manteros”, cuyo fenémeno se refiere a
personas que instalan puestos precarios, con mantas o aprovechando alguna
comodidad, en la via publica, donde ofrecen a la venta diversos productos. Asi
fue descripto por el fiscal de la Cdmara de Casacién Penal Javier De Luca, quien
consideré que en el caso concreto (venta de CD’s de musica y peliculas) no
alcanzaba para tener por acreditada una lesién de relevancia al bien juridico de

la ley de marcas que habilite la reaccién punitiva del Estado3!.

Ademds, manifesté que la acciéon de las autoridades en estos casos, se
limita a la deteccidon y represion de los llamados “manteros” o vendedores
ambulantes de objetos falsificados, a sacarlos de circulaciéon e incautarse la
mercaderia, sin realizar el mds minimo esfuerzo para proseguir hacia arriba en

la linea o pirdmide delictiva.

Este proceder de las autoridades de prevencién —luego confirmada por la
(in)accion del aparato judicial— genera que se criminalice el eslabén mas débil de
una organizaciéon criminal mucho mds amplia, que utiliza precisamente a personas
de bajos recursos econdémicos, sociales y culturales para llevar adelante la

comercializacién ilegal.

30Puede observarse el debate en notas de los principales diarios “Exigen que la Ciudad saque a

los manteros de la calle Florida” http://www.clarin.com/ciudades/Exigen-Ciudad-saque-

manteros-Florida 0 470953013.html; “La  Legislatura  prohibié a los ‘manteros™

http:/ /www.paginal2.com.ar/diario /ultimas /20-182954-2011-12-08.html; “Manteros, mafias

y delitos” http://www.lanacion.com.ar /16607 48-manteros-mafias-y-delitos.

31 Conf. dictamen N° 7868 en la causa N° 16.914 de la Sala | “Andrade, Luz Maria s/recurso
de queja” y dictamen en causa N° 227/2013 de la Sala Il, “Villanueva Gonzdlez, Jorge A.

S/recurso de casacién”.


http://www.clarin.com/ciudades/Exigen-Ciudad-saque-manteros-Florida_0_470953013.html
http://www.clarin.com/ciudades/Exigen-Ciudad-saque-manteros-Florida_0_470953013.html
http://www.pagina12.com.ar/diario/ultimas/20-182954-2011-12-08.html
http://www.lanacion.com.ar/1660748-manteros-mafias-y-delitos
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Este punto de vista fue desarrollado por la Procuradora General
Alejandra Gils Carbé32 al desistir de un recurso fiscal en una causa donde a un
sujeto se le imputaba la violacién a la ley por ofrecer a la venta ropa de una
marca visiblemente falsificada. Argumenté que no se afectd el bien juridico,
teniendo en cuenta que no existié posibilidad cierta de que algin comprador sea
victima de un engaiio, ya que la ropa se vendia en la calle, su calidad era
notoriamente inferior a la que deberia corresponder de acuerdo con las
etiquetas y el precio vil era indicativo de esta situacion. Ademds, entendié que no
hubo un perjuicio contra el industrial, toda vez que, por la cantidad y calidad de
los objetos incautados, y tratdndose de venta al menudeo, no era en absoluto

capaz de comprometer a una compaiiia trasnacional.

Por todas estas circunstancias, que la misma comisiéon ha reconocido, se
avizoraba que la simple comercializacién de productos con marcas falsificadas
no iba a ser penalmente relevante en el anteproyecto que se presenté al Poder

Ejecutivo.

Consideramos que castigar penalmente a la conducta mds inofensiva hacia
el bien juridico es contradictoria con los datos de la realidad que la comisién
redactora reconoce. No se estd bregando por el desbaratamiento de los
derechos marcarios, sino que aqui se cuestiona el castigo que sufrirdn aquellos
sectores sociales que se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad, cuya

circunstancia es aprovechada por las organizaciones delictivas.

En los fundamentos la comisién reconocié que quienes organizan y
financian estos circuitos de comercializaciéon “sospechosamente nunca o casi nunca

son alcanzados por el sistema penal” y cuentan con “una importante reserva de

32 5.C. M.1263, L XLVIIl M. G. D. A. s/ Causa N° 15341.
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fuerza de trabajo a su disposicién”33, por lo que a este grupo determinado de

sujetos se les aplicaria el apartado b) del inciso 2.

Todo indica que el texto plasmado omitié tener en consideracidén sus
propios fundamentos, quizds involuntariamente, y podrd ser resuelto en el recinto

legislativo con la correspondiente supresidon del apartado a) del inciso 2.

Pero ademds, otro punto criticable relacionado con la venta simple del
producto falsificado, es que el enunciado del tipo penal no distingue a la persona
u organizacién que falsifica la marca o designacion, de aquel que hace uso de la
marca u ofrece el producto a la venta. Es decir que pretende castigar de la
misma manera a quien tiene el dominio de estas organizaciones delictivas que a

los sujetos que ofrecen a la venta sus productos.

Por otro lado, no compartimos la nueva escala punitiva de la figura, por
resultar muy elevada desde el punto de vista de la lesién al bien juridico y por
ser desproporcionada en comparacién con otras figuras mds gravosas reguladas
en el nuevo texto (la pena anterior era de tres meses a dos afnos y actualmente

pasaria a ser de seis meses a seis aios).

Si se aprobara esta redaccién, el juez podrd condenar a un mantero —
persona que se gana la vida ofreciendo productos en la via puUblica— a seis afos
de prisiéon, misma escala penal que las lesiones graves, homicidio en rifia o

privacion ilegal de la libertad agravada.

A simple vista apreciamos que ésta disposicion colisiona con los principios
de proporcionalidad de las penas, culpabilidad y ofensividad, que ademdés de
estar incorporados al articulo 1 del anteproyecto, gozan de amparo

constitucional y convencional.

33 Conforme se desprende de la pdagina 215/216 del Anteproyecto de reforma del C.P. ya

citado.
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El Dr. Radl Zaffaroni, como presidente de la comisiéon, fue el encargado de

la “Exposicion de motivos”, en la cual se reconoce la necesidad de unificar la
legislacion existente y lograr sistematicidad en el deteriorado cédigo penal, con
lo cual, una buena medida para lograrlo seria: 1) eliminar el apartado a) del 2°
inciso y IlI) disminuir la escala punitiva, con el fin de mantener el equilibrio y

proporcionalidad con el resto de las figuras.

13. EL DELITO DE ENCUBRIMIENTO

El texto propuesto para regular las variables de encubrimiento reine en un
sélo articulo, el 279, los supuestos contemplados en los actualmente vigentes
articulos 277, 278 y 279 (que, junto a los articulos 277bis y 277ter34, conforman
el capitulo Xlll) y, a la vez, los reordena, sistematiza y, en considerable medidaq,

clarifica.

Es cierto lo referido en la exposicion de motivos del proyecto en cuanto a
que “la técnica empleada en la ley vigente es realmente deficiente” ya que “las
disposiciones de este capitulo son confusas y hasta reiterativas” no existiendo
“una sistemdtica adecuada y clara”. Conforme a ello, “sin alterar los dmbitos
prohibidos ni introducir alteraciones en cuanto a la pena, se propone un

reordenamiento mds racional”, en gran medida logrado.

En ese rumbo, tal como se aclara en la referida exposicion de motivos, se

introducen las siguientes modificaciones:

- Se suprime el apartado “d” del inciso 1° del texto vigente (es decir, el

supuesto de quien “no denunciare la perpetracion de un delito o no

34 Estos dos arficulos desaparecen, careciendo de sentido a la luz de la absorcién de la
figura del abigeato en los términos de la figura del robo (articulo 141 del proyecto). Esta

cuestion excede los mdargenes del presente andlisis.
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individualizare al autor o participe de un delito ya conocido, cuando estuviere
obligado a promover la persecucién penal de un delito de esa indole”) debido a
la tipificacion especifica de los delitos de “omisidon de persecucidén” y de “omision
de denuncia” (articulos 277 y 255 del proyecto, respectivamente). La
modificacién parece correcta si se piensa que se trata de situaciones puntuales
que afectan a la “administracion de justicia” como consecuencia de un
incumplimiento funcional; esto es, se trata -si se quiere- de formas particulares de
encubrimiento realizadas por funcionarios publicos en las que tiene superior
preponderancia la violacién de los deberes propios de la funcién piblica, en si, o
la denegacién o retardo de justicia que el incumplimiento funcional conlleva; se

logra, de esta manera, mayor claridad sistemdtica.

- Se suprime la palabra “producto” del apartado “e” vigente (que en el
proyecto pasa a ser el “d”) que deviene redundante por estar comprendida en el
“provecho” expresamente definido en la figura del “decomiso del provecho”

(articulo 54 inciso 1° del proyecto35).

- Una de las modificaciones que parecen mds importantes en miras a la
materializaciéon de la exigencia de razonabilidad de la ley es la supresion del
inciso 2° vigente3¢ “por tratarse de un supuesto culposo, cuya redaccién ha
generado frecuentes dudas”. En efecto, la extension de la punibilidad a casos en
que “el autor podia sospechar” que el dinero, las cosas o los efectos adquiridos,
recibidos u ocultados “provenian de un delito” (conforme férmula que subsiste en
la actual redaccién) implica, lisa y llanamente, la imposicién de un deber de
cuidado a quien recibe cualquier bien en cualquier cardcter, es decir, atenta

contra la deseada presuncion de buena fe en las operaciones de la vida

35 “Se entiende por provecho del delito los bienes provenientes directamente de él y

aquellos en que se hubiesen transformado o que los hubiesen sustituido”.

36 “En el caso del inciso 1, c), precedente, la pena minima serd de un (1) mes de prisién, si,

de acuerdo con las circunstancias, el autor podia sospechar que provenian de un delito”.
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cotidiana vy, en cierta medida, obliga absurdamente a inspeccionar la
procedencia de lo recibido, corroboracién que ademds resulta en general
impracticable; podemos fdcilmente imaginarnos las consecuencias de semejante
obligacién para las operaciones cotidianas: un comerciante deberia chequear la
licitud -al menos en determinadas circunstancias- del dinero recibido a cambio del
producto vendido licitamente, lo mismo tendria que hacer quien realiza una
operacién de compraventa o trueque de productos (sobre todo de los de
“segunda mano”, transacciéon frecuente a través de sistemas on line o de

publicaciones impresas dedicadas a tal fin).

- Se suprime el apartado “d” del articulo 277 inciso 3 actualmente
vigente, que contempla la agravaciéon por el cardcter de funcionario publico del
autord’. Al mismo tiempo, se incluyen en el inciso 4 del proyecto los supuestos
actualmente contemplados en el articulo 279 inciso 3. Es decir que, conforme al
proyecto, la condicién de funcionario sélo es agravante cuando “cometiere el
encubrimiento en el ejercicio de sus funciones”, lo que resulta alentador ya que
esa aclaracién pone limites concretos el tipo penal logrando mayor armonia con
el principio de legalidad sustantivo (consagrado en el articulo 1 inciso 2
apartado “a” del proyecto como “legalidad estricta”, e impuesto por los articulos
18 y 19 de la Constitucion Nacional, 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

entre otras normas incorporadas al articulo 75 inciso 22 constitucional).

- El vigente inciso 4 del articulo 277 pasa a ser el inciso 3 del articulo 279
del proyecto, con las modificaciones a sefialar. Resulta importante, en miras a la
claridad de la norma, la simplificacién de la féormula de exclusiéon de punibilidad.
Otro punto favorable es el agregado del “conviviente estable” al catdlogo de

personas exentas de pena: si bien se trata de una terminologia de cierta

37 El resto de las circunstancias agravantes enumeradas en el inciso 3 del articulo 277

vigente se mantienen en el inciso 2 del proyecto.
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vaguedad, considerando que en estos supuestos se busca proteger las relaciones
familiares y de amistad, seria injusto no equiparar al conviviente con el cényuge
cuando -en general- la diferencia entre uno y otro es meramente formal; a la
vez, es irrazonable que se busque proteger una relaciéon de amistad y no una de
convivencia; empero, lamentablemente no se contemplan expresamente otros
casos, como por ejemplo el de pareja no conviviente (que, suponemos, deberia
ser asimilado -analogia in bonam partem- a otros casos expresamente

contemplados, por ejemplo: “amigo intimo”).

- Como todo aquello que aporte claridad al texto legal, es positiva la
simplificaciéon de las previsiones de los actuales incisos 1 y 2 del articulo 279,

unificadas en el inciso 6 del proyecto.

Como se adelantara, en resumen, gracias al reordenamiento y la

sistematizacion referidos el texto propuesto logra mayor claridad y precision.

Sin embargo, lamentablemente se mantiene -entre otros menos
importantes- un grave problema: el apartado “a” del inciso 2 propuesto no

supera un andlisis de constitucionalidad, como se verd.

En efecto, en lo que (contrariamente a lo anunciado en la exposiciéon de
motivos) constituye un caso de ampliacién de los mdargenes de punibilidad38 del
articulo 279 del proyecto, el inciso 2 apartado “a” agrava las penas cuando “el
hecho se refiere a un delito cuya pena minima fuere de tres (3) o mds afos de

prision”.

Pues bien, considerando que a los efectos de la configuracion del delito de
encubrimiento (figura auténoma del delito que le es precedente) suele no exigirse

conocimiento de la especie (calificaciéon) de aquel sino, simplemente, de su

38 El texto actualmente vigente agrava la pena cuando se trate de delitos “cuya pena
minima fuera superior a tres (3) afios de prisién”, mientras que para el texto propuesto basta

con que la pena sea de “tres (3) o mds afos”.
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concurrencia, la agravante sefialada puede colisionar insalvablemente con el

principio de culpabilidad.

Recuérderse que “no habrd pena sin culpabilidad ni que exceda su
medida” (conforme el articulo 1 inciso 2 apartado “b” del proyecto define al
principio de culpabilidad, consagrado por lo demds en los articulos 18 y 19 de
la Constitucion Nacional) y sucede que en el caso, precisamente, se estaria
agravando la pena al autor del delito auténomo “encubrimiento” en funcién de la
calificacion juridica del delito anterior; acorde a lo ya expuesto, es evidente que
el autor del encubrimiento no siempre tendrd conocimiento de las circunstancias
concretas que eventualmente influirdn en el encuadramiento juridico del delito
precedente, resultando ilegitima la agravacién sefialada. En otras palabras:
conforme a la literalidad del texto se agrava la pena por circunstancias que
pueden ser desconocidas por el autor; cuando eso suceda, podria decirse, la

pena superard la medida de la culpabilidad.

Desde luego, lo referido eventualmente podria (y asi deberia suceder)
subsanarse a través de una adecuada interpretacion judicial en cada caso
particular; lo concreto es que la literalidad del texto adolece del problema

sefalado.

14. FALSIFICACION DE DOCUMENTOS EN GENERAL

El reordenamiento efectuado al capitulo “Falsificacién de documentos en
general” mantiene los serios problemas constitucionales de los actuales articulos

292 a 298. Veamos.

Particular problema presenta la reiterada aclaracion: “de modo que
pudiere resultar perjuicio” (presente en la ley vigente y mantenida en el articulo

287 incisos 1, 3 y 4 del proyecto).
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Esa aclaracién, que -podria sostenerse- pretende recortar el dmbito de
punibilidad de la ley penal expulsando de su érbita a casos inocuos, no resuelve
-en realidad- el problema constitucional que se propone sortear: la afectacién
del principio de lesividad u “ofensividad” (consagrado en el articulo 19 de la
Constitucién Nacional y receptado en el articulo 1 inciso 2 apartado “c” del
proyecto). Antes bien, evidentemente, esa aclaraciéon busca ocultar una ineludible

afectacién a ese principio.

Debe recordarse que el “perjuicio potencial” al que hacen referencia las
figuras comentadas (y que en estas lineas analizamos) no se refiere al bien
juridico anunciado como su fundamento: “fé pUblica”, sino a otros bienes juridicos
de terceros (v. gr.: propiedad, vida, integridad fisica, etcétera); es decir que -
conforme a la metodologia planteada- la conducta debe afectar la “fé publica”
(lo que sucederia con la falsificacion o adulteracién en si) y, ademds, tener
potencial de afectacién de otro bien juridico ajeno (que sélo podria resultar
afectado eventualmente, de utilizarse en forma idénea el documento

anteriormente referido).

Se trata, claramente, de delitos de peligro, es decir, de casos de
adelantamiento del momento consumativo a etapas previas a cualquier efectiva
lesidon. Para peor, se trata de delitos de peligro abstracto, es decir, de peligros
que por la lejania de su concrecidn resultan manifiestamente artificiales: el
potencial de lesién de un bien juridico ajeno concreto que tiene la falsificacion o
adulteracién de un documento es notoriamente difuso, y su sola materializacién no

implica de por si un riesgo de concrecién de tal lesién en el mundo real.

La maquinacién llevada a cabo por estas figuras funcionaria de la
siguiente manera: se crean bienes juridicos intermedios (fe publica) cuya
afectacién es considerada lesiva por el sélo hecho de poner en peligro otros
bienes juridicos ajenos; esto es: la falsificacién o adulteraciéon del documento

afectaria la “fe puiblica” en cada caso concreto porque tendria potencial de
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lesionar otro bien juridico ajeno (que, en concreto, jamds habria resultado

lesionado, ni estado cerca de ello).

Lejos estd el proyecto, en estos casos, de la satisfacciéon del principio de
lesividad u ofensividad consagrado en su articulo 1 inciso 2 apartado “d” que

reza que “no hay delito sin lesién o peligro efectivo para algun bien juridico”.

Cabe aclarar que también afecta al principio de lesividad referido la
subsistencia de los términos del articulo 299 vigente (en el artficulo 289 del
proyecto), en tanto se pena a quien meramente (sin afectacién concreta o
potencialmente cercana) “conservare en su poder, materias, instrumentos o
elementos, conocidamente destinados a cometer alguna de las falsificaciones” de

aquel titulo.

A tal afectacién debe agregarse, en este Ultimo caso, que el empleo del
término “conocidamente” implica una grave afectacion al principio de legalidad
sustantiva (consagrado a través de la correlacion de los articulos 18 y 19 de la
Constitucién Nacional y receptado por el articulo 1 inciso 2 apartado “a” del

proyecto), debido a su grave imprecision.

Se trata, en efecto, de un término tefiido por una vaguedad de tal
magnitud que provoca en el tipo penal una apertura que sélo podria ser cerrada
por el juez al momento de la interpretaciéon posterior, en vulneracién de la
exigencia de precision y de ley formal previa derivadas del principio de
legalidad e, incluso, del principio de divisién de poderes; a su vez, como los
alcances del tipo penal no pueden ser conocidos hasta el momento de esa
interpretacion judicial posterior, se ve truncada la previsibilidad buscada por el
principio de legalidad en procura de seguridad juridica por lo que,
evidentemente, se afecta también al principio de culpabilidad (no puede existir
vdalidamente un reproche cuando no hayan podido ser conocidos y comprendidos

los alcances de lo prohibido).
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Desde un dngulo diametralmente diferente, para finalizar, es pertinente
advertir que los primeros dos incisos del articulo 287 sugerido en el proyecto
desglosan los dos supuestos contemplados en el actual primer pdarrafo del articulo
292, y que el inciso 1° del proyecto, a su vez, eleva el maximo de la escala
penal prevista para el primer supuesto del pdrrafo 1 del articulo 292 (en ambos
se contempla la sanciéon penal correspondiente a quien “hiciere en todo o en
parte un instrumento publico falso o adulterare uno verdadero”), que pasa de

seis a ocho aros.

No se explican los motivos de semejante aumento en el mdaximo de la
escala penal, pero parece evidente la colision con el principio de
proporcionalidad consagrado en el articulo 1 inciso 2 apartado “d” del proyecto
(derivado del principio republicano consagrado en el articulo 1 de la Constitucién
Nacional). En efecto, resulta dificil imaginar un supuesto en que una falsificacién o
adulteracién documental pueda equiparar, en términos de lesividad y reproche,
a un homicidio doloso y, sin embargo, la escala penal contemplada por el
proyecto para este supuesto permite perfectamente tal equiparacion: la pena
mdxima prevista para esta figura es equivalente al minimo de la escala penal
contemplada para el homicidio (articulo 76 del proyecto). Esa pena méxima, en
efecto, resulta “notoriamente desproporcionada con la lesién y la culpabilidad

por el hecho”.

En el texto vigente, cabe resaltar, ello sélo sucede en los casos de los
pdarrafos 2 y 3 del articulo 292, que en el proyecto desaparecen por perder
sentido frente a la elevacién general ya sefialada. Es decir, el proyecto propone
generalizar una escala penal que hoy ya es notoriamente desproporcionada

pero reservada a unos pocos casos expresamente contemplados.

Una situacién andloga se da con el inciso 4 del articulo 287 proyectado,
en relacién al actual articulo 293; el segundo pdrrafo de este Ultimo desaparece

al generalizarse el médximo de ocho afos, abarcando también a los casos
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comprendidos en el primer pdrrafo vigente (que actualmente mantienen un

mdximo de seis anos).

En ambos casos, al mismo tiempo -y tal vez como contrapartida-, se
generaliza también el minimo de la escala penal que hoy corresponde al tipo
bdsico (es decir que en los tipos agravados se disminuye el minimo legal de tres

aios a un aio). Esto, sin embargo, no atempera la desproporcion antes sefialada.



