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I Presentacion

I.1 El maestro Luigi Ferrajoli escribio lo siguiente: “... “La historia de las penas es sin dudas mas horrenda e
infamante para la humanidad que la propia historia de los delitos; porque mds despiadadas, y quizds mas
numerosas, que las violencias producidas por los delitos han sido las producidas por las penas y porque mientras
que el delito suele ser una violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la violencia infligida con la pena es
siempre programada, consciente, organizada por muchos contra uno. Frente a la fabulada funcion de defensa social,
no es arriesgado afirmar que el conjunto de las penas conminadas en la historia ha producido al género humano un
coste de sangre, de vidas y de padecimientos incomparablemente superiores al producido por la suma de todos los
delitos”.

También nos ensefa que la pena debe ser necesaria y la minima de las posibles si se comparte su fin de prevencion
de nuevos delitos y que el valor de la persona humana comporta una limitacion fundamental a la calidad y
cantidad de pena por sobre cualquier argumento de naturaleza utilitaria’.

Creo que a analoga conclusion se llega si se parte de una vision agnostica de la pena, que afirma la naturaleza
irracional del poder punitivo y reivindica al saber penal como dique de contencion de esa irracionalidad, cuyo
menester es reducir a su minima y necesaria expresion dicho poder. Desde esta perspectiva también resulta correcto
afirmar que la sancion penal a imponer a una persona responsable de la realizacion de un injusto penal debe cumplir
tales exigencias.

De todos modos y tal como lo veremos mas adelante, el ejercicio del poder punitivo en lo que creo es su punto
culminante: determinar el tipo y la intensidad del castigo a aplicar a una concreta persona, encuentra sus limites
ciertos y precisos en los principios contenidos en nuestra Constitucion Nacional* y en los Tratados Internacionales

sobre Derechos Humanos con expresa jerarquia constitucional (art.75 inciso 22 CN).

"ulio Isaac Arriola, Abogado, Profesor Adjunto de Derecho Penal, Parte General en la Citedra del Profesor Marcelo Alfredo Riquert,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Mar del Plata. Ex Secretario de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires;
Ex Juez de la Cdmara en lo Penal y de Garantias del Departamento Judicial de Mar del Plata, provincia de Buenos Aires

? Reflexion de penalistas alemanes de mediados del siglo XX

3 Ferrajoli Luigi “Derecho y Razdn Teoria del garantismo penal”, Editorial Trotta, 1995, ps 394/395.

** En adelante CN
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1.2 Es mi proposito el de efectuar una mirada critica de las normas penales contenidas en nuestro codigo penal’,
confrontarlas con las que se propician desde el anteproyecto de dicho codigo elaborado por una Comision presidida
por el Profesor Zaffaroni®, expresar mis puntos de vista sobre algunos topicos y realizar una reflexion sobre el acto de
imposicion de una sancion penal a una persona de carne y hueso.

En este ultimo aspecto habré de traer al ruedo consideraciones relativas a la equidad como elemento integrante del
delicado y trascendente menester de imponer un castigo a alguien en sede penal. Todo esto con especial referencia a
la pena mas intensa: la privacion de la libertad.

Finalmente, haré una breve consideracion sobre los minimos de las escalas penales.

1.3 La tarea consistente en determinar la sancion penal se caracteriza como el acto a través del cual el juez penal fija
la pena de un delito en un caso concreto y respecto del o de los sujetos activos que intervinieron en su realizacion.
Como bien lo apunta Patricia S. Zifffer’, tal cometido no se agota en la seleccion de la clase y cuantia de la sancion,
sino que también abarca cuestiones vinculadas con el modo de su ejecucion, el resarcimiento del dafio, el pago de las
costas del proceso, etc. Se trata pues de un acto complejo que reclama la satisfaccion de un conjunto de requisitos o
exigencias que orientan la decision y precisan las circunstancias a tener en cuenta para dicha determinacion, asi como
el descarte de aquellas otras que no proceden en el caso concreto. Ese conjunto de requisitos y circunstancias resultan
ser amplias y las mas de las veces de dificil composicion. Este crucial dato permite afirmar que el juez no es un
aplicador ciego de la norma penal sancionada por el legislador, sino que, en rigor, cuando emite el juicio o sentencia
crea derecho, ya que disefia una norma individual para el caso en juzgamiento. Se suele sostener que en este delicado
menester rige la discrecionalidad del juez. Por mi parte defiendo la idea de que en la cuantificacion penal el juez debe
aplicar el derecho, razonando con claridad de fundamento y criterio juridico; estos limites son los que “le marcan la
cancha” a su discrecionalidad en un estado de derecho. Zaffaroni, Aliaga y Slokar® precisan que la determinacion

’

judicial de la pena resulta “...la coronacion del esfuerzo del derecho penal por contener el poder punitivo ..." .

II Las normas
El CPA, en el Libro I, Titulo V, arts.40/41 quinquies, se ocupa de la cuestion y prescribe que:

“Articulo 40.- En las penas divisibles por razon del tiempo o de cantidad, los tribunales fijardn la condenacion
de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas
del articulo siguiente.

Articulo 41.- A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta:

> En adelante CPA

6 “Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacion”, Infojus, 1ra. Edicion, 2014; en adelante ACPN

7 “Lineamientos de la Determinacién de la Pena”, 2da. Edicidn, reimpresion, Buenos Aires, Ad*Hoc, 2013, ps 24/5
8 “Manual de Derecho Penal Parte General”, EDIAR, 2005, 1ra. Edicién, p737
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1° La naturaleza de la accion y de los medios empleados para ejecutarla y la extension del dario y del peligro
causados,

2° La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo
determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los
suyos, la participacion que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiere incurrido y los demds
antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las personas y las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez deberd
tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en la medida
requerida para cada caso.

Articulo 41bis.-° Cuando alguno de los delitos previstos en este Cédigo se cometiera con violencia o
intimidacion contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego la escala penal prevista para el delito de
que trate se elevard en un tercio en su minimo y en su maximo, sin que ésta pueda exceder el maximo legal de la
especie de pena que corresponda.

Esta agravante no serd aplicable cuando la circunstancia mencionada en ella ya se encuentre contemplada como
elemento constitutivo o calificante del delito de que se trate.

Articulo 41 ter.-'’ Las escalas penales podrdn reducirse a las de la tentativa respecto de los participes o autores
por algun delito de los detallados a continuacion en este articulo, cuando durante la sustanciacion del proceso del
que sean parte, brinden informacion o datos precisos, comprobables y verosimiles.

El proceso sobre el cual se aporten datos o informacion deberda estar vinculado con alguno de los siguientes
delitos:

Delitos de produccion, trdfico, transporte, siembra, almacenamiento y comercializacion de estupefacientes,
precursores quimicos o cualquier otra materia prima para su produccion o fabricacion previstos en la ley 23.337 o
la que en el futuro la reemplace, y la organizacion y financiamiento de dichos delitos;

Delitos previstos en la seccion XII, titulo I del Codigo Aduanero,

Todos los casos en los que sea aplicable el articulo 41 quinquies del Codigo Penal;

Delitos previstos en los articulos 125, 125 bis, 126, 127 y 128 del Codigo Penal;

Delitos previstos en los articulos 142 bis, 126, 127 y 128 del Codigo Penal;

Delitos previstos en los articulos 145 bis y 145 ter del Codigo Penal;

Delitos cometidos en los términos de los articulos 210y 210 bis del Codigo Penal;

Delitos previstos en los capitulos VI, VII, VIII, IX, IX bis y X del titulo XI y en el inciso 5 del articulo 174 del Codigo

Penal;

° Norma incorporada en el afio 2000 por ley 25.297
" Norma incorporada en el afio 2016 por ley 27.304
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) Delitos previstos en el titulo XIII, del libro segundo, del Codigo Penal.

Para la procedencia de este beneficio serd necesario que los datos o informacion aportada contribuyan a evitar
o impedir el comienzo, la permanencia o consumacion de un delito; esclarecer el hecho objeto de investigacion u
otros conexos; revelar la identidad o el paradero de autores, coautores, instigadores o participes de estos hechos
investigados, proporcionar datos suficientes que permitan un significativo avance de la investigacion o el paradero
de victimas privadas de su libertad; averiguar el destino de los instrumentos, bienes, efectos, productos o ganancias
del delito, o indicar las fuentes de financiamiento de organizaciones criminales involucradas en la comision de los
delitos previstos en el presente articulo.

Cuando el delito atribuido al imputado estuviere reprimido con prision y/o reclusion perpetua, la pena solo
podra reducirse hasta los quince (15) arios de prision.

La reduccion de la pena no procedera respecto de las penas de inhabilitacion o multa.

Articulo 41 quarter.-"' Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo sea cometido con la intervencion de
menores de dieciocho arios de edad, la escala penal correspondiente se incrementara en un tercio del minimo y del
mdximo respecto de los mayores que hubieren participado en el mismo.

Articulo 41 quinquies.-"” Cuando alguno de los delitos previstos en este Cédigo hubiere sido cometido con la
finalidad de aterrorizar a la poblacion u obligar a las autoridades publicas nacionales o gobiernos extranjeros o
agentes de una organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, la escala se incrementarda en
el doble del minimo y el maximo.

Las agravantes previstas en este articulo no se aplicaran cuando el o los hechos de que se traten tuvieren lugar

en el ejercicio de derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro derecho constitucional.

11 El comentario
II1.1 Como se sabe, la clausura'® del proceso penal en sede propiamente jurisdiccional consiste en el dictado de una
sentencia que puede ser absolutoria o condenatoria. En este ultimo caso se completa un ciclo tragico sobre una
14 , . . ., .. .
persona de carne y hueso ~, que sera destinatario de una sancion penal cuya naturaleza aflictiva resulta innegable.

Reitero, como lo apunté en el inicio del presente, una elocuente reflexion de los penalistas alemanes de mediados del

" Norma incorporada en el afio 2003 por ley 25,767

2 Norma incorporada en el afio 2011 por ley 26.734

B El proceso penal posee otros modos de finalizar sin el dictado de una sentencia propiamente dicha, como son el sobreseimiento, la
suspension del proceso a prueba, etc.

" Mas alld de la justicia o injusticia del fallo, cuestidn ésta cuyo planteamiento y discusion excede con holgura el objeto de este trabajo.
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siglo XX al sefalar que -palabras mas, palabras menos- la sancién penal es una amarga necesidad en una sociedad

compuesta por hombres imperfectos.

Desde esta perspectiva, que compartimos, debe tenerse bien en claro que a la hora de determinar o cuantificar la
sancion penal en una sentencia -que de esto tratan las normas bajo comentario- le corresponde a la agencia judicial
como expresion cabal de un estado de derecho la delicada tarea de contener el poder punitivo a su minimo necesario
como unico camino respetuoso de los estandares constitucionales y del derecho internacional de los derechos
humanos que gobiernan el tema y que, en lo fundamental, se hallan plasmados en los arts. 18, 19 y 75 inciso 22 de la
CN y los arts. 9 CADH y 15 PIDCyP. Bien apunta Adrian N. Martin'® que tales normas superiores mandan que la
sancion penal solo procede frente a acciones u omisiones descriptas previamente como tales en la ley, que lesionen o
pongan en peligro aquellos bienes juridicos considerados valiosos sin que en ello tengan incidencia las caracteristicas
personales del autor, aun cuando las mismas guarden vinculacion, como veremos en seguida, con el injusto
propiamente dicho'® y con la culpabilidad por el hecho. Es que injusto penal y culpabilidad constituyen las piedras
angulares desde la cuales debe construirse la respuesta punitiva en un estado derecho que sostiene a rajatabla un
derecho penal del acto'”.

Viene a cuento transcribir una sugestiva reflexion del filosofo Tzvetan Todorov'®, al sefialar que “El trabajo del
historiador, como todo trabajo con el pasado, no consiste exclusivamente en establecer una serie de hechos, sino
también en sefialar algunos de ellos como destacados o mds significativos que otros, en ponerlos en relacion entre
ellos, ahora bien, ese trabajo de seleccion y de combinacion estd necesariamente orientado por la biisqueda no
solo de la verdad, sino también del bien. La ciencia no se confunde, cierto, con la politica o con la moral; sin
embargo, las propias ciencias humanas tienen finalidades ligadas con los valores y éstos pueden ser aceptables o
inaceptables para nosotros” (¢l resaltado me pertenece).

Ahora bien, desde un punto de vista técnico/descriptivo nos parece claro lo expresado por Marcelo A. Riquert cuando
sostiene que la pena o sancion penal es entendida como una privacion de bienes juridicos que el Estado, como titular
monopolico del poder punitivo y guiado por parametros de legalidad y culpabilidad, impone a una persona por ser
autor responsable de un delito, respetando los principios de proporcionalidad, intervencion minima y humanidad,
cuyo objeto es la readaptacion social del condenado para evitar futuros ataques a bienes juridicos penalmente

protegidos'”.

b “Algo mas sobre la determinacion judicial de la pena Notas sobre la necesaria disminucion de habilitacion del poder punitivo” en
“Derecho Penal” Afio Il Numero 6, p 88 parr 2; Infojus, diciembre de 2013.

'® Recuérdese que el injusto es toda accion tipica y antijuridica.

7 Conforme al cual el castigo penal estd exclusivamente relacionado con lo que la persona hizo o dejé de hacer y no por lo que es; es decir,
por sus condiciones, conduccion de vida, prondsticos de peligrosidad futura, etc.

'8 Conferencia magistral dictada en la Catedra Latinoamericana Julio Cortazar de la Universidad de Guadalajra, circa 2016; fuente diario
Perfil del 12/2/2017, suplemento “Domingo”, contratapa.

9 “Teorfa de la Pena” en el blog catedrariquert,blogspot.com.ar, noviembre de 2007
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Por su lado, Zaffaroni, Aliaga y Slokar afirman que la pena abarca toda imposicion de dolor o privacion de derechos
estatalmente impuesta como castigo a una persona considerada agente de un delito, sin que ello importe la busqueda
de un fin reparador ni de neutralizacién de un dafio en curso o de un peligro inminente®.

Ello sentado, nos inclinamos por sostener, en linea con autores como Zaffaroni y otros, que en el acto de penar, es
decir de fijar el tipo y cuantia de sancién que corresponde aplicar, el juez debe construir su respuesta contenedora
del poder punitivo a partir de una doble valoracidon del principio de culpabilidad: a) reprochabilidad por el acto como
limite maximo del monto de la sancion, espacio en el que se impone considerar el grado de autodeterminacion®' que
tuvo la persona para conducirse como lo hizo y b) reprochabilidad del esfuerzo de la persona por alcanzar una
situacion concreta de vulnerabilidad a ese poder™.

Hemos sefialado en otra oportunidad® que este tema de la determinacién judicial de la pena posee en la dogmatica
juridica y, con mayor énfasis, en la ensefianza del derecho penal, un tratamiento sino marginal, cuando menos
incidental con relacion a los restantes topicos que hacen a la teoria general del delito y a su fundamentacion.
Indicadores elocuentes, entre otros, de esta afirmacion resulta ser la poca bibliografia especifica existente sobre la
cuestion y, en rigor de verdad, el escaso tiempo (de franciscana austeridad) que se le dedica a su ensefianza en los
claustros universitarios.

El poder punitivo estatal en su expresion manifiesta adquiere su plena dimension a la hora de decidir qué sancion y
con qué intensidad corresponde aplicar a la persona juzgada de haber sido responsable en la realizacion de un injusto
penal o, para supuestos especiales, si corresponde imponerle una determinada medida de seguridad y bajo qué
condiciones. Ello, cualquiera sea la posicion que se tenga en orden a la legitimacion del poder punitivo y, por ende,
de la pena, cuyo principal titular es el Estado.

Ahora bien, la imposicion de una sancion penal en un caso concreto, en un estado de derecho como el nuestro,
reclama el respeto y observancia de un conjunto de principios y reglas (CPA, arts.40/1 y concs.) que reconocen
necesariamente un determinado anclaje constitucional (CN, art.18). Por otro lado, la construccion una sancion penal
para un caso especifico conlleva la necesidad de echar mano a una metodologia determinada para su determinacion
II1.2 Analisis concreto de los arts. 40 y 41 CPA

II1.2.1 La norma contenida en el art. 40 CPA es de naturaleza indicativa, pues se limita a sefialar que en las penas
divisibles por razon de tiempo o cantidad, la condena sera establecida conforme las circunstancias atenuantes y

agravantes propias de cada caso concreto y con ajuste a las reglas estipuladas en el articulo siguiente.

20 “NManual de Derecho Penal Parte General” de Zaffaroni, Aliaga y Slokar, 1ra edicion, Buenos Aires, Ediar, 2005, capitulos 28, p 693.
2 Esto es, de libertad para actuar

22 Sobre el concepto de culpabilidad y su estructura como principio limitador del poder punitivo ver Zaffaroni, Aliaga y Slokar, ob.cit.,
capitulos 20 integro y 30 ps 757/762.

Al fundamentar brevemente la realizacién de un seminario de grado sobre la determinacion judicial de la pena para la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata, afio 2017.
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II1.2.2 A su vez el art.41 CPA, dividido en dos incisos, sefiala un conjunto de circunstancias de caracter tanto
objetivo, como subjetivo que valora como estandares necesarios a la hora de cuantificar la sancion penal, sin aclarar
cuales deben ser tenidos como atenuantes y cuales como agravantes“.

No sin razén se ha dicho que su texto resulta -sobre todo el del inciso 2°- confuso y contiene, como veremos,
expresiones poco o nada felices, que pueden abrir la puerta a un derecho penal de autor incompatible con el disefio y
los limites del poder punitivo consagrados en nuestra Constitucién Nacional y los Pactos Internaciones sobre
Derechos Humanos de igual jerarquia normativa®.

Sin perder de vista el caracter de esta colaboracion, cefiido a un comentario de las normas mencionadas, se impone
efectuar algunas consideraciones que estimamos de singular trascendencia en orden a una inteligencia de las mismas
acorde con un estado de derecho.

II1.2.3 El inciso 1) del art.41 CP describe pautas de naturaleza objetiva a los efectos de la dosificacion de la sancion
penal que, por un lado se refieren al injusto en si mismo considerado: “naturaleza de la accion y de los medios
empleados para ejecutarla” y, por el otro a las consecuencias disvaliosas derivadas de aquél: “la extension del dario
y del peligro causados”. Cabe anadir que en el inciso 2) existe otra pauta también de naturaleza objetiva propia del
injusto, cual es: “la participacion que haya tomado en el hecho”.

La mayoria de los tipos penales contenidos en la parte especial de nuestro codigo penal tienen una redaccion cuya
textura abierta que permite que la conducta delictiva (activa u omisiva) pueda ser realizada de diversas maneras y
éstas, a su vez, pueden revestir una mayor o una menor gravedad en el modo de afectar al bien juridico implicado.
Ejemplo paradigmatico de lo apuntado lo constituye el delito de homicidio simple o bésico, previsto en el art. 79
CPA, que penaliza “al que matare a otro” sin aclaracion o especificacion alguna. Ahora bien, no es lo mismo matar
por estrangulamiento, que por un disparo. Pareciera poco discutible que el primer medio revela una mayor gravedad
del injusto sin llegar a constituir la agravante de ensafiamiento que contempla el art.80 inciso 2° CPA y ello
autorizaria la imposicion de una sanciéon mayor dentro de la escala prevista en el art.79 idem que la aplicable para el
segundo supuesto.

En la misma direccion cabe valorar la mayor o menor desproteccion del bien juridico afectado, la mayor o menor
indefension de la victima, el grado de violacion del deber de cuidado en los delitos imprudentes®, etc.

Las circunstancias del hecho (tiempo, modo, lugar, etc.) y su contexto resultan indices ttiles y necesarios para la
dosificacion de la sancion y su ponderacion, salvo que el legislador las haya relevado expresamente al describir el

tipo penal (robo con armas; art. 166 inciso 2° CPA) en cuyo caso su doble valoracion aparejaria un agravio

2 Al contrario de la buena técnica em pleada por algunos cddigos modernos y recibida prolija y expresamente por el Anteproyecto de
Cddigo Penal de 2014, en sus arts.18/20 (ver asimismo sus fundamentos; ps 82/99)

» Cuyo sistema adscribe claramente a un derecho penal de acto.

%% En proyectos y c6digo penales modernos se distingue la culpa simple de la culpa temeraria con la consecuencia de escalas penales
distintas para la primera (mas leve) que para la segunda
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constitucional al principio de culpabilidad desde la perspectiva de la exigencia de proporcionalidad (ver el art.41 bis
ultimo parrafo CPA).

Con acierto sefiala Ziffer*’ que resultarfa inadmisible agravar un robo por haberse empleado violencia sobre la
victima, ya que esa circunstancia constituye el niicleo de ese ilicito en su aspecto objetivo (ver art.164 CPA), pero si
podria tomarse en cuenta el grado de violencia empleado en el hecho a los efectos de la cuantificacion de la pena.
Con relacion a la extension del dafio o del peligro causado por el injusto cometido soy de la opinion que la
consideracion de estas pautas encuentra su limite en las consecuencias inmediatas o directamente ligadas con el bien
juridico afectado. Parece elocuente el ejemplo del hurto de un portafolio que ademas de plata, contiene documentos
indispensables para el trabajo de la victima, cuya desaparicion determina que pierda aquél. Esto tltimo, por
lamentable que sea, escapa al ambito de proteccion de la norma implicita en el art.162 CPA que cubre
exclusivamente al bien juridico propiedad y, por tanto, debe descartarse como agravante de la sancion a imponer.
(Tal circunstancia podria evaluarse en el ambito de la intensidad del dafio?*®

Coincidimos con Zaffaroni, Aliaga y Slokar®® en sostener que ciertos supuestos el acuerdo entre el sujeto activo™ con
la victima (patrimoniales o de otro orden) posteriores a la comision del injusto deben operar como atenuantes en
orden a la cuantificacion de la pena porque limitan la extension del dafio, salvo que se contemplen como soluciéon o
composicion del conflicto mismo.

Lo mismo ocurre, de acuerdo con los citados autores®', con el llamado derecho a la verdad en delitos de lesa
humanidad, cuando el acusado voluntariamente con su sincera narracion de lo sucedido contribuye a la satisfaccion
cuando menos moral de las victimas o de sus deudos.

Asimismo corresponde computar como atenuante el rol activo de la victima en la realizacion del hecho, tal como su
voluntaria auto puesta en peligro o una actitud desaprensiva en el resguardo del bien juridico afectado por el delito.
I11.2.4 En lo referente a la participacion que el sujeto activo haya tomado en el hecho punible, si bien los arts.45 y 46
CPA diferencian por un lado a los autores, participes primarios e instigadores y, por el otro, a los complices
secundarios castigando mas duramente a los primeros que a los segundos, una racional cuantificacion de la sancion
reclama que en ciertos casos la pena del autor sea mayor que la del participe o complice primario aun cuando la
escala aplicable sea la misma. En este orden resulta necesario precisar cudl ha sido el concreto rol de cada uno en la
realizacion del injusto. Desde esta Optica no es racional ni proporcional acorde con el principio de culpabilidad por el
hecho imponer una misma pena a quien se limité a facilitar las herramientas imprescindibles, que a quien ejecuto el

hecho ademas de haber colaborado en su planificacion y preparacion.

*’7iffer, Patricia ob. cit.

8 Esto puede ser discutido desde que el dato no estaria abarcado por el dolo del agente

» 7affaroni y otros, ob. cit., p 764/765

30 Sujeto activo del delito es toda aquella persona que participa en su realizacidn como autor, coautor, instigador o cémplice
*En posicion que comparto
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I11.2.5 La alusion de la norma del inciso 2° del art.41 CPA a la calidad de los motivos que determinaron a la persona
a la comision del delito revela la necesidad de su valoracion a favor o en contra si aquéllos fuesen por ejemplo
lindantes con causales de justificacion o exculpacion sin llegar a su plena configuracion o si se acredita un marcado
desprecio hacia los bienes juridicos de terceros. No es lo mismo el punguista que asume esa actividad como modo de
vida, que el que actlia antijuridicamente circunstancialmente y por razones, que si bien criticables, pueden ser
atendibles. En este sentido la saludable referencia a “la miseria o dificultad para ganarse el sustento propio
necesario y el de los suyos” indica que esa circunstancia aun cuando no alcance para configurar un estado de
necesidad justificante®® (art. 34 inciso 3° CPA), debe ser valorada como atenuante a la hora de la cuantificacion de la
pena™.

II1.2.6 Desde una posicion que se ajuste al principio de la culpabilidad por el hecho en la cuantificacion concreta de
la pena y, en consecuencia, prescinda de matizaciones relativas a puntos de vistas de prevencion general o especial
positivas (la pena como reafirmacion de la vigencia de la norma y la pena como herramienta de readaptacion
social**), el dato de la “peligrosidad” debe ser ponderado en el contexto del injusto que se juzga como cualidad que
especialmente acentta lo disvalioso de la conducta enjuiciada. De ahi que su analisis debe efectuarse ligado a la frase
que la precede, relativa a “los demds antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos personales, la
calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestren su mayor o menor
peligrosidad”. Es decir peligrosidad en el hecho que se juzga y no como sintoma de una personalidad antisocial
¥, por lo mismo, proclive a la comision de futuros delitos™ . Esto ultimo importaria permitir el ingreso por la ventana
de un derecho penal de autor, incompatible con el disefio constitucional de nuestro poder punitivo. Esto significa que
discrepemos con aquellas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que relevan el dato de la peligrosidad del sujeto
activo como signo de una personalidad disvaliosa o inclinada a la posibilidad de comision de nuevos delitos. Acorde
con la CN el sistema penal debe operar siempre frente a acciones u omisiones que afecten por peligro o por lesion
bienes juridicos’® de terceros (art.19 id.) y no ser activado en razén de lo que la persona es, piensa o como se conduce
en la vida.

I11.2.7 La muy problematica mencion del inciso 2° que estamos comentando a “las reincidencias en que hubiera
incurrido” el enjuiciado ha permitido elaborar toda una fundamentacion tanto en doctrina, como en jurisprudencia
orientada a considerar el dato como agravante y, por lo mismo, ttil para una dosificacion alta de la pena privativa de

la libertad; a ello ha colaborado el texto del art. 14 CPA en su relacién con los arts. 50 y siguientes idem. Desde estas

2 Que desplazaria la antijuridicidad del acto y, por tanto, no habria injusto penal.

33 para un anélisis preciso de esta causal de atenuacion de la pena ver Zaffaroni, Aliaga y Slokar, ob.cit., p767.

3 Aspecto éste Ultimo que si constituye el objetivo de la ejecucidon de |la pena privativa de la libertad y ello con raigambre constitucional
(arts.18 y 75inc. 22 CN; art.5 numeral 6 CADH).

**No parece de la misma opinidn Ziffer, quien admite que la peligrosidad también opera legitimando puntos de vista de prevencién general
y especial positivas; ob. cit., especialmente ps 146 y sigtes.

* Entendemos el concepto de bien juridico como la relacion de disponibilidad que media entre una persona y los intereses o cosas que
comportan su circunstancia vital
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perspectivas, cercanas sino directamente enmarcadas en un derecho penal de autor, se alega que la realizacion del
nuevo delito resulta demostrativa de una personalidad contraria a la paz social y al respeto por los bienes juridicos
ajenos, para quien la carcel sufrida ha sido en vano.

En la vereda opuesta estamos quienes sostenemos que la reincidencia como agravante resulta inconstitucional pues
transgrede sin rodeos la garantia contra la doble persecucion al valorar nuevamente en perjuicio de la persona una
condena anterior por un hecho diferente al que se esta juzgando®’ y, ademas, no respeta el principio de

culpabilidad por el hecho al computar una circunstancia extrafa -la condena anterior- al injusto objeto de juzgamiento
3¥7affaroni, Aliaga y Slokar ensefian que todas las disposiciones del codigo penal referidas a la reincidencia son
inconstitucionales por varias razones: “a) violan el maximo de irracionalidad al imponer una pena que excede el
marco de la culpabilidad por el acto, b) por afectar la prohibicion de doble desvalorizacion; c) por lesionar el
principio de doble punicion y d) en el caso del art.52, por imponer una pena que no guarda absolutamente ninguna
proporcién con el delito cometido™* .

Por lo demas la realidad nos muestra que la finalidad de resocializacion que se le asigna a la carcel no supera por
regla una loable expresion de deseos, aun cuando posea expresa jerarquia constitucional (art. 18 “in fine” CN). Al
contrario, la carcel generalmente funciona como un factor criminégeno y no como una experiencia util en clave de
advertencia o correccion del infractor.

I11.2.8 El parrafo final del art.41 inciso 2° CPA impone al juez la obligacion de tomar conocimiento directo y
personal del imputado, de la victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso. En el
lenguaje forense o de los tribunales la audiencia personal del juez o tribunal con la persona que va a ser enjuiciada se
la conoce como “audiencia de visu”.

Esta saludable disposicion tiende a convertir en realidad el principio de inmediacion entre el 6rgano juzgador con las
partes y el conflicto a juzgar. Su utilidad resultaba patente cuando el proceso penal estaba regido por el sistema
escrito que, por su propia naturaleza, mediatizaba esa vinculacion. La actual consagracion en la mayoria de nuestras
legislaciones procesales penales de la oralidad relativiza la utilidad practica de esa norma porque el principio de
inmediacion entre el juez, las partes y el conflicto constituye una de sus principales caracteristicas. De todas maneras

. , 40
volveremos sobre esta cuestion mas adelante™ .

¥ Nuestro codigo penal adopta el sistema de la reincidencia real segun el cual es reincidente aquél que efectivamente cumplié total o
parcialmente una pena privativa de la libertad anterior y es juzgado posteriormente por un delito castigado con esa clase de pena; art.50
CPA

*8 para profundizar en este tema: la obra citada de Ziffer, pp 155/163

% Zaffaroni y otros, ob. cit., p 771

*® para el desarrollo del comentario a las normas de los arts.40/1 CP he seguido en lo sustancial mi aporte al Cédigo Penal de la Nacién
Comentado y Anotado, Tomo |, ERREJUS, 1ra. Edicidn, 2018, ps 287/294, Director: Marcelo Alfredo Riquert
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II1.3 Analisis del art. 41 bis

La introduccion de esta norma como agravante genérica, ocurrida en el afio 2000, ademas de alterar sin necesidad el
sistema consagrado por los arts.40/1 CPA*, comporté principalmente el resultado de un clamor popular contra la
inseguridad, fomentado medidticamente por los medios de comunicacion al compas de una respuesta punitiva de
caracter simbolico*”. Cabe sefalar que el aumento de la respuesta punitiva no opera como un factor que disminuya la
curva de la delincuencia, ni tampoco funciona como herramienta de disuasion (prevencion general)®.

El arma de fuego debe ser eso y apta para el tiro**y utilizarse desde el comienzo de la ejecucion hasta su
consumacion. La agravante opera siempre y cuando medie violencia o intimidacion contra una persona concreta,
generando un riesgo cierto para la vida o la integridad fisica del sujeto pasivo®. ;Basta para la configuracién de la
agravante que el sujeto activo tenga el arma en su cintura a la vista de terceros? Conforme una inteligencia del
precepto con ajuste al principio de legalidad y su doctrina me inclino por la respuesta negativa; salvo que se
demuestre que esa actitud efectivamente tuvo un efecto intimidante cierto.

Aunque sea una obviedad, apunto que debe tratarse de un injusto doloso*. Todas estas exigencias devienen del
caracter de “ultima ratio” y estricta legalidad propio de un sistema penal conforme a la CN y normas concordantes.
I11.4 El art. 41 ter

Esta norma no guarda vinculacién con el tema que nos hemos propuesto tratar; pues se trata de la incorporacion a
nuestro derecho positivo de una herramienta: la delacion premiada, que se adscribe en las denominadas técnicas
especiales de investigacion o medios extraordinarios de prueba.

Sin embargo, haré algunas breves consideraciones sobre la cuestion.

Son delatores o arrepentidos aquellos autores o participes de algunos de los delitos contemplados en la norma
(parrafo segundo de la misma) que aporten informacion o datos precisos, comprobantes o verosimiles que
concurran a evitar o impedir el comienzo, la permanencia o consumacion de un delito,; esclarecer el hecho objeto de
investigacion u otros conexos, revelar la identidad o el paradero de autores, coautores, instigadores o participes de
estos hechos investigados o de otros conexos; proporcionar datos suficientes que permitan un significativo avance de
la investigacion o el paradero de victimas privadas de su libertad; averiguar el destino de los instrumentos, bienes,
efectos, productos o ganancias del delito; o indicar las fuentes de financiamiento de organizaciones criminales

involucradas en la comision de los delitos previstos en el presente articulo. Si se cumplen los recaudos exigidos por

41 ., . . o . . . .,
La mencidn contenida en el art. 41 inciso 1° sobre los medios empleados y el peligro causado por su uso pareciera ser que también
abarca esta agravante
42 - . . . .z
El efecto Blumberg y su desgraciada incidencia en la sancidn del art. 41 quarter CPA
43 , . s e . .
Asi lo corroboran los estudios y estadisticas existentes sobre el particular
44 , s « es . .
Se descarta asi los similes al arma de fuego, el arma de fuego defectuosa, la municion inservible, etc.
** La victima
46 . .z s P RT) .. . . g . .
Injusto=accion tipica y antijuridica. Dolo= conocimiento de los elementos del tipo objetivo y voluntad de realizacién
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la ley, el delator o arrepentido se beneficia con las escalas penales reducidas de la tentativa o, en el caso de pena
privativa de la libertad indivisible (prision perpetua) la sancion podra reducirse hasta los quince (15) afios.

Existe consenso doctrinario en considerar que esta figura comporta un supuesto de excusa absolutoria o, al decir de
Zaffaroni, un caso de cancelacion/disminucion personal de la punibilidad por razones de politica criminal. Las
excusas absolutorias son aquellas causas que operan sobre un delito eliminado su pena como consecuencia de
razones no vinculadas ni a la antijuridicidad ni a la culpabilidad, sino vinculadas a criterios propios de politica
criminal; por ejemplo la prevista en el art.185 CPA obedece a la decision de priorizar los vinculos primarios
familiares por encima del ejercicio concreto del poder punitivo para determinados delitos contra el patrimonio.

De todos modos, aunque la figura del arrepentido ha sido favorablemente recibida por criterios jurisprudenciales de
los mas altos tribunales, me inclino, como tanto otros, por considerar que la misma exhibe fallos de naturaleza
constitucional que autorizan su descalificacion en un estado de derecho. En efecto y como lo afirma Riquert se esta
ante casos de dudosa constitucionalidad, que, por lo mismo, exige la maxima cautela por parte de los operadores al
tiempo de decidir su aplicacion.

La disminucion de pena a cambio de informacion 1til no supone arrepentimiento alguno por parte del delator
interesado en obtener el beneficio; se trata lisa y llanamente de una negociacion en la que se troca informacion
por menos pena y ello conlleva transgresiones al proceso en su doble dimension (sustantivo y formal).

Ahora bien, siguiendo a Sancinetti*’, esa primera hipotesis debe ser distinguida de la que también se ofrece una
disminucion de la escala penal si el informante brinda datos que “evite o impida el comienzo, la permanencia o la
consumacion del delito”. Para el mencionado autor esta hipdtesis no presentaria objecion constitucional alguna dado
su vinculacion con el desistimiento de la tentativa (arts. 42 “a contrario” y 43 CPA).

La norma del art. 41 ter transgrede el principio que prohibe la auto incriminacion (“nemo tenetur”) y el que prescribe
que todos somos inocentes hasta que una sentencia pasada en cosa juzgada material establezca lo contrario (principio
de inocencia), ambos contenidos en el art.18 CN. Respecto del primero la admision de haber sido participe en un
delito para que sea valida debe ser completamente libre y adoptada en pleno uso de las facultades; cualquier de tipo
de injerencia o presion la invalida y la promesa de una quita en la respuesta punitiva lo es. El principio de inocencia
constituye un pilar de un sistema penal conforme al estado de derecho y de filiacion humanista. La posibilidad de
menoscabarlo porque no media una sentencia firme que lo neutralice declarando la culpabilidad de la persona resulta
incompatible con su naturaleza, asi como, en otro orden, lo es el uso promiscuo (banalizacion) de la prision
preventiva.

Desde el punto formal el cuestionado instrumento afecta el principio del debido proceso o juicio previo (otra vez, el

sabio art.18 CN), ya que se priva al sujeto activo, aunque sea “voluntariamente” de gozar como todo ciudadano de un

47 Sancinetti, Marcelo “Dictamen sobre proyecto de leyes, asi llamados, de “Arrepentido” y de “Extincién de Dominio”, Buenos Aires, 2016,
Revista Pensamiento Penal
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proceso pleno en el que pueda ofrecer prueba de descargo, refutar la del acusador, descalificar sus alegaciones y
ademas de poder brindar ante un tribunal su version del hecho en juzgamiento. La culpabilidad en sede penal debe
ser obligada derivacion de un juicio previo y de una sentencia que se funde en las constancias del mismo.
Desde otra perspectiva, la triste figura del delator pone en crisis el principio de igualdad (art.16 CN) con relacion a
aquel consorte de causa que carece de informacion especial para suministrar en los términos del meneado art.41 ter
CPA y por tanto se ve privado injustamente del beneficio que la ley consagra para el delator.

I1L.5 El art.41 quarter

El articulo, incorporado en el afio 2003, agrava las escalas penales en un tercio del minimo y del maximo de algunos
de los delitos previstos en el CPA para los sujetos activos mayores de edad cuando en los hechos hayan participado
uno o mas personas menores de dieciocho (18) afios.

La norma es un ejemplo del modo de legislar asistematicamente y poco coherente, en respuesta simbdlica a un
reclamo social por la inseguridad, fomentado irresponsablemente por los medios masivos de comunicacion. Esta
agravante genérica de muy dudosa constitucionalidad fue incorporada al calor del efecto Blumberg*® y de la falsa e
impuesta creencia que el problema de la delincuencia se combate con el endurecimiento de penas e incremento
exponencial del poder punitivo.

Desde la optica de una correcta politica criminal, comparto en un todo las reflexiones del Profesor Gustavo Vitale,
cuando senala que en un estado constitucional y democratico de derecho una real politica de proteccion a los nifios y
jovenes debe consistir en el logro de mayores y mejores posibilidades para ellos de efectiva integracion social, sobre
todo respecto del colectivo mas vulnerable por su marginacion. Me refiero a la atencion de su salud integral,
educacion, recreacion, participacion adecuada en clave laboral, etc. Y todo esto resulta, en mi opinién, mucho mejor
que criminalizar a los mayores por la mera presencia de menores en el delito. Una vez mas se acude a la perversa via
de una violencia estatal del todo inconducente y tristemente relevante como factor crimindgeno. Todo en franco
olvido de la naturaleza de “ultima ratio” propia de un sistema penal de un estado de derecho acorde con nuestro
estandares constitucionales y con los tratados y convenios internacionales sobre la cuestion penal que nos obligan
(arts.18,19 75 inciso 22 y concordantes CN).

El citado autor y otros mas postulan la inconstitucionalidad del art. 41quarter CPA por violentar el principio de
proporcionalidad de la respuesta punitiva, lo que afecta la garantia de culpabilidad por el hecho y la exigencia de

racionalidad en los actos de gobierno (arts.1, 18/9 y concordantes CN)*.

*8 El lamentable secuestro extorsivo del hijo de Blumberg y su posterior homicidio con la intervencidon de menores fue la bandera usada
para obtener su sancion

% Para mas informacion ver el comentario de Vitale al mencionado articulo en “Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis
doctrinario y jurisprudencial” Baigun y Zaffaroni directores, tomo 22, Hammurabi, Buenos Aires, 2007
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Ahora bien, mas alla de compartir dicha postura, lo cierto es que se trata de derecho vigente y que, por tanto, se
impone abogar por una interpretacion y aplicacion restrictiva de la misma en aras del principio de legalidad (art.18
CN) y la cualidad esencial de “ultima ratio” del poder punitivo en su injerencia en la vida de las personas o, por el
contrario, declarar derechamente su inconstitucionalidad en el caso concreto.

Hay entonces cuestiones de importancia a considerar: a) la agravante opera solo si la persona mayor de edad utiliza
como instrumento al menor de edad para la comision del delito; es decir, si se comporta como autor mediato o
instigador respecto del menor, no bastando la mera presencia del menor como participe del injusto; b) la agravante
solo es aplicable con relacion a los tipos basicos y no a los agravados, pues en esta hipotesis se daria un supuesto
prohibido de doble valoracion; y ¢) la frase “alguno de los delitos previstos en este Codigo” desplaza la posibilidad
de aplicarla para los delitos contenidos en las leyes penales especiales o en leyes con contenido penal aunque estén
referidas a otras materias; ello, para respetar la prohibicion de analogia “in malam parte” también derivacion natural
del principio de legalidad (art.18 CN y su doctrina).

II1.6 El art. 41 quinquies

De las reformas que venimos comentando ésta quizas sea la mas polémica y la que queda claramente expuesta a
objeciones de corte constitucional. La norma introduce en el CPA el tema del terrorismo merced a la presion del
GAFT™ a nuestro pais para que cuente con una respuesta punitiva expresa y dura sobre esta cuestion. Ya de por si
resulta harto problematico definir el terrorismo en términos de un estado de derecho. Su caracterizacion tefiida de
modo congénito por intereses politicos y econdomicos permite afirmar que la norma se adscribe a un derecho penal de
emergencia, mas en concreto a lo que en doctrina se conoce como derecho penal del enemigo en ¢l que el otro es el
enemigo porque es disidente, critico del sistema imperante, etc. La historia nos ensefa que quienes fueron una vez
calificados de terroristas y denostados por sus luchas libertarias, luego fueron los dirigentes y patriotas de su tierra.
En sintesis, estamos en presencia de un derecho penal de autor donde, como es sabido, el poder punitivo se aplica a
las personas por lo que son, por lo que piensan, por su conducta de vida, por sus opciones politicas, etc. y no por lo
que han hecho o dejado de hacer en perjuicio de terceros (afectacion de bienes juridicos de terceros por peligro o por
lesion).

La vaguedad y lo ambiguo del articulo resiente el principio de legalidad (arts.18/19 CN) desde la exigencia de ley
cierta y precisa’'. En primer lugar la finalidad de aterrorizar posee una textura semantica equivoca y abierta que
impide precisar su significado y alcance, lo queda librado al arbitrio judicial y, en consecuencia, funcional para su
aplicacion a casos no queridos o deseados, vinculados con el legitimo derecho al disenso aun cuando el mismo se
manifieste de manera molesta y ruidosa (art. 14 CN y su doctrina). En segundo lugar, el concepto de terrorismo

adolece de una caracterizacion racional y contenido concreto tanto en el orden nacional, como en el internacional. En

%0 Grupo de Accidn Financiera Internacional

*1 Bombini, Gabriel en la obra colectiva “Codigo Penal Argentino Anotado y Comentado” Marcelo Alfredo Riquert Director, ERREJUS, 2018,
pp 316/18

14



tercer término, la expresion “para que las autoridades hagan algo o se abstenga de hacerlo” ademas de su textura
abierta e imprecisa, se superpone con otros delitos ya existentes en el CPA, tales como la extorsion, el secuestro
extorsivo y la coaccion. El modo de caracterizar a los sujetos pasivos es peligrosamente extensivo y carece de
referencia o definicion legal alguna que permita cerrar su alcance. Finalmente el incremento punitivo puede en los
casos concretos transgredir el principio de culpabilidad desde la exigencia de proporcionalidad entre injusto y castigo.
Asimismo, la referencia contenida en el Gltimo parrafo es innecesaria y sobreabundante dada los parametros
contenidos en la CN (art. 14) y en los Tratados y Declaraciones Internacionales sobre Derechos Humanos de igual
jerarquia (art. 75 inciso 22 id. y, entre otros, art. 13 CADH™.

IV.- El tratamiento de la cuestion en el Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacién™

En este trabajo, que he elegido para su confronte con el CPA vigente, en adelante mencionado como AZ
(Anteproyecto Zaffaroni), se ocupa de las pautas para la mensuracion de la sancion penal en el Libro Primero,
Titulo III “De las penas y medidas”, Capitulo I “De las penas y su determinacion”, arts. 17/20.

Los textos legales:

ARTICULO 17°
De las penas
Las penas de este Codigo son prision, multa e inhabilitacion y, en su caso, las alternativas.

ARTICULO 18°

Fundamentos para la determinacion de la pena
1. La pena se determinara conforme a la culpabilidad por el ilicito, para lo cual se tendra en cuenta:
a) La naturaleza y gravedad del hecho, asi como la magnitud del daiio o peligro causados.

b) La mayor o menor comprension de la criminalidad del hecho, la capacidad de decision en la situacion

concreta y la calidad de los motivos que impulsaron al responsable a delinquir.
2. Por regla general, seran circunstancias atenuantes:
a) Ser menor de veintiun afios o mayor de setenta al momento de la ejecucion del hecho.
b) Cualquier padecimiento que disminuya considerablemente las expectativas de vida.

¢) Las circunstancias personales, economicas, sociales y culturales que limiten el ambito de

autodeterminacion, en especial la miseria o la dificultad para ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos.

d) Actuar por motivos valiosos que no eximan de responsabilidad.

>2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos

>3 Proyecto elaborado por una Comisidn presidida por Raul E. Zaffaroni (autor de sus fundamentos) e integrada por Ledn Carlos Arslanian,
Maria Elena Barbagelata, Ricardo Gil Lavedra y Federico Pinedo; Julian Alvarez Secretario y Roberto Manuel Carlés Coordinador. Publicado
en Infojus, 1ra. Edicidn, Marzo de 2014
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e) Las consecuencias lesivas considerables que hubiere sufrido el autor o participe como resultado de la

ejecucion del hecho.
f) Haberse esforzado por desistir o evitar la consumacion del delito.

g) El comportamiento espontaneo posterior al delito, que revele su disposicion a mitigar o reparar el danio o

a resolver el conflicto.

h) La cooperacion en el esclarecimiento del hecho.
i) Las previstas en los incisos 2°y 3°del articulo 19°, cuando no se verificaren suficientemente los requisitos

para la aplicacion de aquéllas disposiciones.
3. Por regla general, serdn circunstancias de mayor gravedad’” :
a) La pluralidad de agentes.
b) La alta organizacion.
¢) La indefension de la persona o del bien juridico afectados.
d) Valerse de la condicion de autoridad publica o de una relacion de superioridad o confianza.
e) Actuar por motivos fiitiles, abyectos, o por razones discriminatorias.
1) Actuar con crueldad o inferir grave dolor fisico o moral a la victima.
g) Provocar darios o perjuicios innecesarios en la ejecucion del hecho.
h) Valerse de un menor de catorce arios o de una persona incapaz.

L . . 55
4. En todos los casos seran circunstancias de maxima gravedad™ :

a) Valerse de un alto grado de conocimiento técnico, idoneo para producir destruccion o peligro masivo para

la vida o la integridad fisica.
b) La inusitada crueldad del medio utilizado o del modo de comision, o la vulnerabilidad de la victima, en

hechos contra la vida, la integridad fisica, la libertad o la integridad y libertad sexual.

¢) Valerse de una funcion relevante en una asociacion ilicita de alta organizacion y complejidad o de una

funcion de mando en empleo publico, en la comision de hechos contra la vida, la integridad fisica, la libertad o la

integridad y libertad sexual.
5. No se consideraran circunstancias agravantes las constitutivas de la descripcion legal del hecho.

6. El juez deberd fundar la pena en forma precisa y circunstanciada conforme a los criterios sefialados en

este articulo, bajo pena de nulidad.
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ARTICULO 20°
Recursos y limites

1. La determinacion de la pena conforme a las pautas de los dos articulos precedentes, serd susceptible de
revision en todas las instancias ordinarias y extraordinarias habilitadas respecto de la condenacion, de acuerdo con

lo que regulen las leyes pertinentes.

2. Los limites maximos sefialados en el inciso 1° del articulo 21°, en el inciso 2° del articulo 34°y en el inciso
1°del articulo 36°, lo son a todo efecto, sin que ninguna interpretacion de otra disposicion de este Codigo habilite la

imposicion de una pena que los exceda.”

V El Comentario

V.1 Introito

Legislar como “pena” a las alternativas previstas respecto de la de prision y su regulacion (vid. arts. 17 y 22/28 del
ACPA) importan a mi juicio un sustancial avance de politica criminal en la eliminacion de la sancidon mas rigurosa e
inutil de la privacion de la libertad de una persona que es la prisién estatal’®, ya que erosiona su calidad de “prima
donna” en el sistema de sanciones penales.

En cuanto a este ultimo aspecto, la norma del art. 18 inciso 6to. del anteproyecto lejos de ser innecesaria o
sobreabundante viene a reafirmar la obligatoriedad de fundamentacion explicita de ese menester bajo sancion de
nulidad y se ve complementado con la disposicion del art.20 inciso 1 idem. Sobre la cuestion Zaffaroni, en los
fundamentos del anteproyecto, denuncia la escasa jurisprudencia y la renuencia de los tribunales superiores en
revisar las sentencias en cuanto al monto de la sancion, habilitando su instancia s6lo en supuestos de extrema y
evidente arbitrariedad””’.

El nombrado Profesor postula con razén la necesidad de construir desde el saber penal una “dogmadtica juridico-
penal de la cuantificacion de la pena”.

V.2 Algunas precisiones

Me detendré en considerar algunas de las circunstancias tenidas en cuenta en el AZ como atenuantes y agravantes que
considero de especial relevancia, aun cuando todas ellas aparecen como pautas necesarias y procedentes .

V.2.1 Cabe senalar que las mismas estan precedidas por una premisa general de suma importancia para la
dosificacion de la sancion penal y, por tanto, de insoslayable observancia: la naturaleza y gravedad del hecho y la

intensidad del dafio o peligro ocasionado.

% Cuya alegada condicidn de resocializadora, pese a su andadura constitucional (art.18 ultimo parrafo CN y su doctrina; art.5 numeral 6 de
la CADH, entre otros instrumentos internacionales sobre derechos humanos) carece de sustento en la cruda realidad carcelaria, hoy
considerada mas bien como gravitante factor criminégeno

*7 Volveré sobre este tema mas adelante

*8 Confr. fundamentos del ACPA, en ob. cit., ps 82/98
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Esto es la culpabilidad por el suceso: el reproche del injusto que se le atribuye y no de otro. En otras palabras, el
injusto concreto es lo que denota la intensidad del reproche o de la culpabilidad. A esto se le suma la
ponderacion acerca del grado de dafio o de peligro causado.

Respetuoso del principio de lesividad prescripto en el art.19 CN queda claro que no hay conducta delictiva si la
misma no produce afectacion de uno o més bienes juridicos de terceros, sea por lesion o por peligro concreto™. El
modo en que esa afectacion se produce en cada caso comporta un dato a evaluar para la dosificacion de la sancion.
Ello sin perjuicio de anotar que en algunos delitos la modalidad de su comision se encuentra prevista como agravante
o atenuante®’

V.2.2 El art. 18 inciso 2do. apartado c) del ACPA prevé como atenuantes “... Las circunstancias personales,
economicas, sociales y culturales que limiten el ambito de autodeterminacion, en especial la miseria o dificultad
para ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos ...”.

No existe el hombre medio o el buen padre de familia, ni todos somos iguales ante la ley; nos separan distancias a
veces abismales desde lo social, lo cultural, lo econémico, la geografia, etc. Y esto también debe influir a la hora de
decidir el castigo penal a una persona concreta, pues su libertad de accion aparece fatalmente condicionada por estos
factores y, mayoritariamente, en contextos de manifiesta injusticia social. Algo de esto en la idea de la culpabilidad
por vulnerabilidad que auspicia Zaffaroni y por cuya virtud el reproche a las personas que viven en esa situacion
debe ser menor. Ello, acorde con tal circunstancia cuya existencia no le es atribuible a la misma, sino a la sociedad
toda que tolera la injusticia plasmada en la pobreza, el descarte de los que sobran, la falta de trabajo digno, una salud
publica escualida, etc. Todas estas circunstancias deben influir a favor del enjuiciado a la hora de castigarlo por el
hecho cometido. El juez debe preguntarse sobre cudl fue el ambito de libertad real en el que la persona actud y asi
sancionar. No existe un espacio de libertad ideal e igual para todos; cada uno actiia en su propio espacio que, segun
sus circunstancias vitales, serd mas o menos amplio. Como ensefia Zaffaroni, el &mbito de libertad del que no pudo
disponer la persona con relacion a los demas constituye una coculpabilidad del conjunto que, por lo mismo, resulta
injusto cargarsela a su exclusiva cuenta.

El inciso cierra con una referencia ya contenida en el CPA sobre la miseria o dificultad para poder afrontar la vida
diaria, la que estimo valedera como especifica circunstancia de morigeracion, sobre todo en los tiempos que corren.
V.2.3 El apartado e) del inciso 2do. del art.18 ACPA contempla como atenuante las lesiones considerables que
haya sufrido el autor o el participe a raiz del hecho ejecutado. Se trata de morigerar la sancion por lo que con acierto
Zaffaroni caracteriza como “pena natural parcial”. El fundamento que sustenta esta atenuante consiste en partir de la
base que si la pena por el dolor que inflige al sujeto activo procura provocar una contra motivacion, la lesion que

sufre concurre a formar ese dolor y su finalidad y asi debe ser ponderada.

9 Dejo asi expuesta mi posicion critica respecto de los llamados delitos de peligro abstracto, cuyo cufio constitucional resulta harto
discutible

& por ejemplo el robo con armas (art. 166 inciso 2 CPA)
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Sin entrar aqui en el duro debate doctrinario, siempre vigente, acerca de la naturaleza y de los fines de la sancion
penal, estimo que para la procedencia de ésta atenuante debe establecerse que esas lesiones sufridas por el sujeto
activo no hayan sido previstas como consecuencias casi seguras del modo en que se plane6 y ejecuto el delito. De ser
asi, media en mi opinidon una asuncion del riesgo por parte del sujeto que debe computarse a su exclusiva cuenta. En
otras palabras, las lesiones de consideracion que pueda sufrir el sujeto activo deben haber sido imprevisibles.

V.2.4 El apartado g) del inciso 2do., art.18 ACPA se ocupa de la actitud posterior del sujeto activo en punto a su
voluntad por disminuir las consecuencias dafiosas de su conducta delictiva. No se trata de exigir un arrepentimiento
ni que el mismo funcione como puente de oro para la impunidad; lo que se evalia como atenuante o morigeracion de
la sancion es el comportamiento posterior al hecho que, en la medida de lo posible, intente paliar, aliviar los dafios
causados por el delito. Muchas veces ello se vera satisfecho asumiendo una actitud frente a la victima que puede
consistir en un sincero pedido de perdén y con ello sumar a la solucion del conflicto. Si bien se trata de una conducta
posterior al injusto, la misma no afecta el principio de legalidad dado su claro contenido liberador y carente de todo
perjuicio para el sujeto activo.

En el plano de las agravantes previstas en el ACPA me interesa destacar las siguientes:

V.2.5 El apartado b) del inciso 3ro., art.18 sefiala a la alta organizacion del sujeto activo en la realizacion del
injusto penal como circunstancia que intensifica el injusto. Este dato debe vincularse con la pluralidad de personas
que hayan participado en el hecho de modo previamente planificado y con ejecucion coordinada, a lo que puede
sumarsele el contar con tecnologia facilitadora del éxito del plan delictivo; no se trata de la simple pluralidad de
agentes que actuan inorganicamente o en forma espontanea. Ademas, las apuntadas circunstancias, para ser
consideradas agravantes en el sentido de este inciso, deben guardar relacion directa con el grado de indefension o
vulnerabilidad de la victima; concurrir a su provocacion o aumento de la misma.

V.2.6 El apartado h) del inciso 3ro., art.18 considera agravamiento al valimiento de un menor de 14 afios o persona
incapaz. La procedencia de esta agravante opera solo si el sujeto activo asume el rol de autor mediato; se comporta
como el hombre de atras que maneja los hilos del suceso de modo exclusivo y excluyente con relacion al menor o al
incapaz del que se vale. Segun Zaffaroni se compromete la solidaridad social al exponer a una persona especialmente
vulnerable a los riesgos y consecuencia perjudiciales derivados de la comision del injusto.

V.2.7 En el universo de los delitos contra la vida, la integridad fisica, la libertad o la integridad y libertad sexual el
art. 18 inciso 4to. apartado b) contempla en modo imperativo como circunstancias agravantes de maxima gravedad
a la inusitada crueldad en el medio utilizado o en el modo de comision o la especial vulnerabilidad de la victima.

En este tipo de ilicitos ya existe una cuota de crueldad, pero lo que aqui se exige es una crueldad inusitada,
excepcional, intensa en los medios usados o en como se planea y ejecuta el delito o, finalmente, en la seleccion de
victimas especialmente vulnerables (ancianos con falencias fisicas o de otro orden, nifios de corta edad, etc.). El

mayor reproche no se funda en la personalidad del sujeto activo o en sus antecedentes (derecho penal de autor

19



incompatible con nuestro sistema constitucional y con el estado de derecho), sino en el mayor peligro propio del
hecho en si, dado la crueldad empleada o la mayor vulnerabilidad del sujeto pasivo.

V.3 La obligacion de fundamentar la decisién

El dltimo inciso del art.19 del ACPA prescribe la obligacion del juez de fundar en forma precisa y circunstanciada
la imposicion de la sancion con arreglo a los parametros plasmados en los incisos precedentes; todo ello bajo pena de
nulidad.

En la explicacion de los motivos Zaffaroni expresa “El inciso 6° parece innecesario, pues resulta bastante obvio que
el juez debe fundar toda la sentencia, pero en razon de lo antes expuesto, hemos creido imprescindible prescribirlo
expresamente en el texto, bajo pena de nulidad. Esta disposicion no invade facultades legislativas procesales, pues
no se refiere a ninguna condicion de forma sino a un requisito de fondo: si una sentencia condenatoria sin pena no
es sentencia, una sentencia condenatoria que no fundamenta la pena no tiene fundamento y, por lo tanto es
arbitraria y, por ende, debe ser anulada”.

V.4 La cuestion de la fundamentacion a la luz de los modernos sistemas procesales de enjuiciamiento penal
Como es sabido hoy predomina en el proceso penal el sistema acusatorio, cuya columna vertebral esta dada por la
diferenciacion en organos diversos entre la acusacion, la defensa y el juez, unipersonal o colegiado (principios del
contradictorio y del tercero imparcial), y que se rige, entre otras pautas, por la oralidad y la inmediacion de las partes
con el juez. En lo que hace al tema en tratamiento resulta de especial interés detenerse en el instituto de la cesura del
proceso, que consiste en la division del debate penal en dos etapas:

La primera que versa sobre el conocimiento y tratamiento de la imputacion objeto de acusacion y de la culpabilidad
del acusado como destinatario del reproche, que culmina con el veredicto de culpabilidad.

La segunda en la que se debate y decide qué sancion aplicar y en qué intensidad o medida, con lo que la
fundamentacion de la cuantificacion de la pena adquiere la importancia y trascendencia que le corresponde pues el
contradictorio que la precede obliga con especial énfasis al 6rgano juzgador en hacer explicita su fundamentacion.

El proyecto del profesor Maier sobre el codigo procesal penal en su art. 287 prescribia que “El tribunal podra
disponer, cuando resultare conveniente para resolver adecuadamente sobre la pena y para una mejor defensa del
acusado, dividir un debate unico, tratando primero la cuestion acerca de la culpabilidad del acusado y,
posteriormente, la cuestion acerca de la determinacion de la pena o medida de seguridad o correccion que
corresponda. ... El debate sobre la pena comenzara con la recepcion de la prueba que se hubiere ofrecido para
individualizarla, prosiguiendo, de alli en adelante, segun las normas comunes. La sentencia se integrard, después del
debate sobre la pena, con el interlocutorio sobre la culpabilidad y la resolucion sobre la pena o medida de seguridad

.7 . ’161
y correccion aplicable ...”"".

61 «E| proceso penal en la Provincia de Buenos Aires”, Ad-Hoc, 3ra edicion actualizada y ampliada, Roberto A Falcone y Marcelo A Madina,
ps 625/626 y su nota 133
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Por su parte el codigo procesal penal de la Provincia de Buenos Aires, en su art.372 dispone que "Cesura del juicio.
El Tribunal podra diferir el pronunciamiento respecto a la sancion imponible, por resolucion fundada y de acuerdo a
las circunstancias del caso, lo cual tratard en debate ulterior independiente sobre la pena o la medida de seguridad
aplicable, la restitucion, reparacion o indemnizacion demandadas y la imposicion total de las costas, pudiéndolo
postergar hasta por el término de un (1) mes desde la fecha de notificacion de la resolucion. Asimismo, durante ese
lapso resolverd respecto de las medidas y observaciones que propongan las partes. En los casos de veredicto de
culpabilidad o de no culpabilidad por razones de inimputabilidad del Tribunal de jurados, la audiencia de cesura del
Juicio sera obligatoria y, con la exclusiva intervencion del juez que presidio el debate, se determinarda la calificacion
Juridica y las consecuencias de dicho veredicto. Las partes podran solicitar al juez un maximo de cinco (5) dias
luego del veredicto, para ofrecer nuevas pruebas a fin de fijar la pena o la medida de seguridad. En este acto se
fijaran la fecha y la hora para la culminacion del juicio".

Como se observa en ambos modelos la cesura se establece de modo facultativo, salvo en el caso de Buenos Aires, si
el veredicto de culpabilidad o de inimputabilidad es emitido por el Tribunal de jurados, en cuyo caso la cesura

deviene obligatoria.
VI Algunas notas sobre la equidad y el perdon

La equidad se entiende como una virtud de la justicia del caso en concreto; refuerza o corrige la justicia del fallo

condenatorio.

El perdon constituye una renuncia a la aplicacion o a la ejecucion total o parcial de un castigo merecido por alguien,
aplicado por la autoridad competente para eso.

Ambas posibilidades deben formar parte del acto de juzgar a una persona como responsable de un injusto penal.
Claro esta que la realizacion de éste opera como presupuesto necesario del perdon. En este contexto, el perdon
juridico estatal resulta un instrumento de correccion, de salida frente a leyes compatibles con el disefio constitucional
del “ius puniendi”, pero que son injustas para el caso en concreto®.

Puede entonces suceder que un castigo sea merecido conforme la ley no injusta en general pero que, en paralelo, se
muestra como no equitativo para el supuesto singular. Vale al caso recordar que conforme Aristoteles la equidad
“siendo lo justo, no es lo justo legal, lo justo segun la ley, sino que es una dichosa rectificacion de la justicia
rigurosamente legal™® .

Desde otra perspectiva pero en similar sintonia, Ferrajoli destaca que toda pena, tanto en calidad como en cantidad,

no debe superar el limite de afliccion suficiente para impedir reacciones informales de la comunidad més graves para

82 yer “Malus Passionis. Mitigar el dolor del derecho penal”, Atelier libro juridicos, Jesis-Maria Silva Sanchez, Cap. IV, ps 183 y sigtes
®3 Etica a Nicémaco, Libro V, Capitulo X, De la equidad, citado por Silva Sanchez, ob.cit., p 200 nota 529
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con el reo, porque ello conlleva lesion a la dignidad de la persona®. Agrega asimismo este autor que la indulgencia o
la equidad debe formar parte de la sentencia condenatoria como motivacion de la misma a fin hacer realidad el
mencionado principio de la dignidad de la persona humana®.

En clave de una mirada radicalmente critica del poder punitivo y de la pena en concreto® se afirma que el conflicto
que el tipo legal atrapa y fija reviste no obstante un caracter dinamico como toda realidad social, que posee un
continuo existencial y evoluciona y que este dato debe ser relevado al momento de la respuesta punitiva a fin de
limitar su irracionalidad al minimo. Es que el conflicto después de sucedido puede haberse resuelto totalmente o en
parte, asi como también se pueden haber modificado las condiciones personales del sujeto activo y del medio en el
cual existe. Estos cambios deben ser ponderados a favor del agente a la hora de la cuantificacion penal como
correctores imperativos en el contexto de un estado constitucional de derecho®’.

En nuestro derecho positivo de fondo aparece regulado el perdon como causal extintiva de la accion penal en los
delitos de accion privada. En el ACPA estan reguladas una serie de circunstancias cuya aplicacion supone una

“dichosa rectificacion” alo justo legal (art.18 inciso 2° del anteproyecto).

VII El caracter meramente indicativo de los minimos en las escalas penales

El ACPA en su art. 19 inciso 3° regula tres supuestos en los que el juez puede fijar el monto de la pena por debajo del
minimo legal previsto. Ellos son los casos de a) poca significacion en la afectacion del bien juridico, b) de pena
natural en hechos dolosos y ¢) cuando el penado haya sufrido lesiones ilicitas por parte de funcionarios encargados de
su custodia o un grave dafo en su salud debido a la inseguridad del lugar de su detencion o del transporte usado para
su traslado. La justificacion de estas hipotesis se encuentra en los fundamentos del anteproyecto (ver ob. cit. pp
95/97), cuyos términos comparto.

A la hora de establecer desde donde partir para la concreta mensuracion de la sancion penal creo pertinente adoptar el
criterio sostenido por Gabriel Bombini®® respecto de tomar en consideracion el minimo legal de pena previsto para el
delito atribuido al sujeto activo y de ahi poder incluso decidir la imposicion de una sancioén incluso por debajo del
mismo. Con lo que ain conforme el CPA vigente, que no trae disposicion expresa al respecto, ello es factible si se
analiza el tema desde la Optica constitucional, como debe ser siempre. De esta suerte, creo con el nombrado profesor
que es la unica via para respetar los principios constitucionales de estricta necesidad del castigo, “ultima ratio” e

intervencion minima del poder punitivo, trascendencia minima de la pena, humanidad de la misma o

® Ferrajoli, Luigui “Derecho y Razén teoria del garantismo penal”, editoria Trotta 1995, p 396

® Ferrajoli, ob. cit., ps 402/406

% Teorfa agnostica o negativa de la pena que la considera como un acto de poder carente de legitimacidn alguna. Postura defendida por
Zaffaroni, Aliaga y Slokar “Derecho Penal Parte General”, EDIAR

®7 Al tratar “infra” el ACPA se veran ejemplos de estas circunstancias como atenuantes

88 “Limites constitucionales en la determinacion judicial de la pena — La funcion referencial del minimo de la pena dentro del marco lega
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prohibicion de la crueldad y, en dimension procesal, los principios acusatorio e “in dubio pro reo”. En pocas
palabras: los minimos legales revisten caracter indicativo y no imperativo.

Quiero cerrar este apartado con la mirada de Bombini, quien sefiala en el mencionado trabajo que “...un modelo
constitucional basado en la conjuncion conglobada de los principios enunciados precedentemente, sélo puede
solventarse en la adopcion como punto de partida en el minimo de la escala penal. Ello asi, porque a la vez que el
reproche guarda el sentido de la proporcionalidad minima, permite garantizar de mejor modo la seguridad juridica
y la aplicacion igualitaria de la legalidad, siendo que, por otro lado, se acopla perfectamente a un modelo de
derecho penal humanista, que se orienta segun las pautas de la estricta necesidad de la intervencion y del cardcter

de ultima ratio del derecho penal.”

VIII Epilogo

La cuantificacion de la sancion penal en clave de la criminalidad secundaria necesita de un mayor desarrollo de
dogmatica juridico penal. La doctrina y la jurisprudencia al respecto exhiben notorias falencias y, por tanto, permiten
la introduccion de criterios y prejuicios personales del juzgador que escapan a la posibilidad de un control
republicano y que exorbitan la discrecionalidad constitucionalmente tolerable del juez en esa competencia.

La discusion en torno a estas cuestiones estd siempre abierta y necesitada de nuevos aportes y puntos de vista. Esto
también vale, segiin entiendo, para quienes defendemos la sustitucion de la pena privativa de la libertad por
alternativas desde ya menos gravosas, pero eficaces y compatibles por entero con un estado constitucional,
democratico y social de derecho, en el que la persona humana y su dignidad comporten su central referencia.

Quiero agradecer muy especialmente a mi hijo Javier Arriola, abogado y MgDP y docente de Derecho Penal Parte
Espacial de nuestra querida Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata, quien no sélo hizo
sugerencias pertinentes al trabajo, sino que también me planted ciertas cuestiones e interrogantes que le provocaron la

lectura del mismo. Ellos son:

{Puede haber un problema de legitimidad democrética en el Juez para operar con criterios como el perdén?

{Cuél es el carficter normativo de estos? ;Son principios que se infieren de una interpretacién del orden juridico?
(Estén positivados?

{Es posible la idea triangular del perdén? Es decir, el perdon en la estructura Infractor, Estado y Victima. Y, en todo
caso, en qué lugar queda la victima y como se armoniza con las normas (también insertas en los tratados) que
garantizan el acceso a la justicia pero también el castigo de los responsables.

La idea (muy interesante) de la dindmica del conflicto que va hacia adelante. ;{No serfa como utilizar el derecho penal
del autor a la inversa? Es decir, en vez de mirar la vida del sujeto hacia el pasado como pardmetro para establecer su
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pena se mira hacia el futuro desde una valoracién positiva. ;En qué medida ello no es alejarse de un derecho penal de
acto?

{Qué relacién tiene esta idea con los institutos del indulto y la ammnistfa, propias del PE?

Estas cuestiones que dejo aqui abiertas me obligan felizmente a efectuar una vuelta de tuerca en una futura

ampliacion de la teméatica objeto del trabajo. Pero ello, por ahora, es harina de otro costal.

MAR DEL PLATA, BUENOS AIRES Mayo 2020
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