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NOTA PRELIMINAR

A lo largo del afio 2014, el Instituto de Ciencias Penales de la Academia
Nacional de Derecho de Cordoba centrd su labor en el estudio del Anteproyecto de
Caodigo Penal de la Nacidn, respondiendo a la invitacién cursada por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion a los diversos ambitos académicos y
universitarios del pais (segin Resolucion N° 567 del 21-04-2014), a efectos de
expedirse sobre los contenidos de tal iniciativa.

Aunque no todos los miembros del Instituto —por diversos motivos
particulares— aparecen con colaboraciones en esta oportunidad, una gran mayoria ha
podido hacerlo, luego de tomar a su eleccion el tema de su interés. Considero
importante decir que los trabajos incluidos responden a la opinion personal de cada uno
de los firmantes, aungque de algin modo pueden reflejar también los amplios debates
que tuvieron lugar en las sucesivas sesiones realizadas. Como criterio general, se ha
procurado seguir en el indice el orden de aparicidn de cada tema en el Anteproyecto.

Con este material, el Instituto de Ciencias Penales hace presente su voz —o,
mejor, su diversidad de voces—, en esta instancia de particular trascendencia para la
actualizacién largamente esperada de nuestra codificacion nacional en materia penal.

Dr. Carlos Julio Lascano
Director
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A proposito de la lex certa y las reglas de interpretacion en el
Anteproyecto de Cddigo Penal

Valeria Trotti

En nuestro sistema juridico, algunos Cédigos de otras materias han procurado dar reglas
de interpretacion a los jueces a fin de delimitar el ambito de aplicacion de los preceptos
normativos contenidos en ellos. Asi, actualmente, el Cddigo Civil prevé pautas
hermenéuticas en sus arts. 16, 17 y 1197, que aun sin que exista acuerdo sobre su
jerarquizacion, procuran reforzar el modo en que los intérpretes deben considerar las
palabras de la ley; lo mismo ocurre en el Codigo de Comercio en sus arts. 216 y 217.
Esta tendencia se repite con mayor amplitud en el texto del art. 2 del Proyecto de Codigo
Civil recientemente aprobado por el Senado de la Nacion.

Sin embargo, en derecho penal no se ha levantado esta tradicidn, lo cual al menos
resulta extrafio en la medida que existe una mayor restriccion en orden a las fuentes de
las que se abreva. En efecto, mientras que en el derecho privado las fuentes de
conocimiento son variadas (vgr. la ley, la costumbre, los principios generales de
derecho), en el derecho penal en razén del principio de legalidad sélo puede serlo la ley
y s6lo en sentido formal.

Dicho esto, vale sefialar que nuestra inquietud gira por analizar si es relevante la
incorporacion de una regla de esta clase a fin de lograr maximizar las interpretaciones
relativas a textos legales de manera tal que con ella se logre un adecuado cumplimiento
del mandato de certeza.

I. Valores politico criminales contenidos en el Anteproyecto de Cddigo Penal
relativos al mandato de certeza

Desde su postulacion hasta la actualidad, el principio de legalidad ha transitado una larga
travesia en la definicion de sus alcances en materia penal. En ese marco, la intensidad de
su estudio ha sido proporcional al protagonismo que esta garantia ha asumido
constantemente frente a las pretensiones estatales de un ejercicio arbitrario del poder
punitivo. Sin embargo, son varios los riesgos que existen hasta lograr su satisfaccién
plena.

El Anteproyecto de Cddigo Penal (ACP) en su texto normativo y en los
fundamentos que lo sustentan procura mitigar algunos de estos riesgos dando especial
énfasis al contenido que la legalidad penal importa en el sistema juridico penal. En ese
sentido, hace una clara adhesion a una serie de fines o valores de politica criminal de
orden constitucional, en funcion del estado actual de la legislacion penal y como
correlato de la necesidad de adoptar un texto codificado sistematico y exhaustivo.

En ese marco, en la Exposicion de motivos se procura:

1. Reducir la dispersion legislativa y reconstruir el Coédigo Penal vigente
regresivo e inorganico.

2. Neutralizar las politicas provenientes del paradigma moderno de la “ley y

el orden”.

! Para los autores del proyecto, este paradigma favorece a la conformacién de estados totalitarios en
detrimento de la autonomia de la voluntad y la dignidad humana de los ciudadanos. Tal estado de cosas,
se afirma, tiene base en muchos paises en la existencia de una conflictividad social y una marcada
estratificacion social. Esta Gltima se traduce en episodios de violencia, delincuencia de menor cuantia y



3. Eliminar la incerteza e irracionalidad legislativa®.

Ademas de los argumentos sostenidos en la exposicion de motivos estos criterios
cobran fuerza normativa en el art. 1 inc. 2, que establece que “Solo se consideraran
delitos las acciones u omisiones expresa y estrictamente previstas como tales en una
ley formal previa” (el resaltado nos pertenece).

En los fundamentos de dicho postulado, se expresa que para cumplir el mandato
de legalidad es necesario exigir que la ley sea estricta, lo cual obliga al legislador a que
“agote los recursos técnicos para que los tipos penales definan claramente la conducta
delictiva” (el destacado nos pertenece)®.

Como vemos, con la reduccion de la dispersion legislativa, la neutralizacion del
paradigma de la ley y el orden y la implementacion de un texto normativo claro y
codificado, el ACP procura satisfacer el principio de legalidad y, dentro de este, el
mandato de certeza, en la medida que las condiciones actuales de la legislacion, el
punitivismo vindicativo, la disfuncionalidades genéticas de nuestro sistema
constitucional y la existencia de un codigo vigente bastardeado por reformas normativas
distorsivas de su contenido configuran factores que van en detrimento de la autonomia
individual y la dignidad humana de los ciudadanos.

I1. La consideracion de los procesos interpretativos bajo la directriz del mandato de
determinacion ¢una ausencia relevante?

No obstante los postulados promovidos por el ACP, advertimos que el mandato de
certeza comprende otros aspectos dirimentes no tratados en profundidad y vinculados
con la incidencia que tienen los procesos interpretativos de las proposiciones normativas
en dicho postulado. En efecto, entre los citados argumentos, sélo se hace referencia a la
existencia de un control de constitucionalidad ineficaz y a la existencia de multiples
interpretaciones como un efecto natural de la cantidad de jurisdicciones nacional y
locales que no cuentan con una instancia que las unifique salvo por la limitada via de
correccion doctrinal de la jurisprudencia de la Corte Suprema en casos de arbitrariedad.
Mas alla de que no es éste el espacio para adherir u objetar tales causas, lo cierto es que
compartimos el diagndstico en tanto existe una gran dispersion interpretativa de las
disposiciones juridicas en la jurisprudencia, que replica la situacién que también se da en
la doctrina, todo lo cual atenta contra la determinacion de lo prohibido penalmente.

En ese marco, creemos que es relevante mostrar que los procesos interpretativos
tienen una importancia dirimente en el cumplimiento del mandato de certeza. A ese fin
debemos tener presente la delimitacion de las actividades de legislar, interpretar y
aplicar la ley penal, pues a partir de ésta se advertird que la interpretacion es el paso

supervivencia y la llamada criminalidad de mercado (que aprovecha los beneficios de la corrupcién y el
nuevo orden de poder planetario —globalizacion).

2 Promovida por el sistema juridico argentino en materia de control de constitucionalidad y por la
dispersion legislativa que conspira en contra de las ideas rectoras que rigen la codificacion como técnica
legislativa necesaria para la satisfaccion de la lex certa.

% Para los autores del ACP, se incumple este presupuesto cuando la ley penal se erige en un mandato al
juez para que agote la voluntad punitiva y termine la obra del legislador. Ello importaria una expresion de
una voluntad punitiva estatal con violacién al principio de reserva que impide prohibir lo que al juez se le
ocurre. Se dice “La legalidad no se consigna para que el Estado manifieste su voluntad punitiva — que es
su sentido autoritario propio de textos como el italiano de 1930 —, sino para que el ciudadano conozca su
espacio de autonomia social. Debe por ende, excluirse toda posibilidad de manipulacién autoritaria de la

”

propia idea de legalidad, exigiendo la estrictez legislativa”.
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intermedio entre la creacion de una ley y su aplicacion y que con ella es posible
incorporar o quitar elementos del precepto penal, lo que deslegitima politicamente el
resultado final de dicha actividad.

Al igual que el ACP, tomamos como directriz el mandato de determinacion que
es la regla que rige la separacion de estas funciones pues cuanto mas precisa sea la
disposicion penal menores seran las posibilidades de manipular sus contenidos. Con esa
mira, solo detallaremos —muy sintéticamente- algunas de las tesis interpretativas mas
difundidas en el ambito de la jurisprudencia y la dogmatica penal, entre las cuales,
apoyaremos aquélla que ademas propone una jerarquizacion de métodos interpretativos
por las desigualdades que produce la arbitraria seleccion de los mismos.

I11. Limites entre la determinacion legal y la actividad interpretativa.
Conforme el principio de prohibicion de indeterminacion de la ley penal, las
disposiciones penales deben ser elaboradas de forma clara y precisa a fin de que el
ciudadano pueda conocer y prever las consecuencias punitivas que acarrean las
conductas que infringen dichos mandatos que deberan aplicarse de manera igualitaria.

Esta restriccion abona todos los fundamentos politico-institucionales de la
garantia de legalidad en la que se inserta®, pues sélo se justifica la intromisién del Estado
por la existencia de una ley emanada del Parlamento, que limita el ejercicio arbitrario del
poder. De este modo, siendo el legislador quien debe disponer cuéles son las acciones
relevantes penalmente, la tarea del juez se circunscribe a la aplicacion de la ley a los
casos concretos sometidos a su analisis, encontrandose en ese rol vedado de disponer
nuevas o diferentes normas penales a las elaboradas por aquél. Mas clara serd la
posibilidad de indagar un ejercicio de la jurisdiccion mas alla de dicho limite mediante la
confeccion de leyes precisas: mientras mas claro es el texto, menores son las
posibilidades que existen de manipularlo.

No obstante esta directriz, es reiterada la literatura que evidencia que no es
sencilla la delimitacion entre ambas actividades®. Estas dificultades surgen
particularmente en aquellos supuestos donde el enunciado normativo no resulta

* A partir de estos fundamentos, con mayor trascendencia en el derecho penal que en el derecho pablico
en general, se impiden intromisiones arbitrarias del Estado en la vida de los ciudadanos a través de las
cuales puede afectar gravemente a sus bienes juridicos fundamentales, determinando que sélo el Congreso
de la Nacion, por su mayor legitimidad y participacion popular, define las conductas prohibidas y sus
sanciones, lo que veda al juez la funcién de creacién de tales extremos normativos. Asimismo, la
legalidad, como forma de expresién general y precisa, favorece a la igualdad ante la ley y en su
aplicacion, puesto que una disposicion laxa incrementa el riesgo de interpretaciones divergentes, v.
ORTIZ DE URBINA, ob. cit.,, p. 175. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo
penal, 9° ed., Ed. Trotta, Madrid, 2009, p. 36. En doctrina, también se aluden a fundamentos juridico-
penales (no especificamente considerados en el ACP) que consideran que el principio de legalidad se
justifica en funcion de aspectos relativos al fin de la pena de prevencion general. Roxin asume que existe
una vinculacién necesaria entre la prevencion negativa y positiva y el principio de legalidad “pues si no la
hubiera, el Derecho penal no podria conseguir el efecto de formacion de las conciencias del que depende
el respeto a sus preceptos”, ROXIN, Derecho Penal. Parte general, p. 146. En contra, ORTIZ DE
URBINA, ob. cit., p. 175-177.

> DIEZ RIPOLLES, José Luis, Presupuestos de un modelo racional de legislacion penal’ Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho n° 24, Alicante, 2001, p. 485.
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claramente aplicable a un caso individual, requiriéndose someter dicho enunciado a un
proceso de interpretacion®.

En cuanto a esta actividad hermenéutica, se opina que en esta época post-
formalista “la aplicacion de normas legales no es un proceso <<ldgico-deductivo>>
mediante el cual sin valoracion alguna se extrae de la disposicion escrita el significado
literal de las palabras para conformar la norma aplicable al caso”, aunque puede
ocurrir que “...una misma disposicion puede dar lugar a interpretaciones Yy
aplicaciones muy distintas segun se interprete conforme a unos u otros canones
interpretativos y segun cudl se considere que es el objetivo de la interpretacio’n...”7.
Estas consideraciones nos indican que “la interpretacion de las disposiciones puede dar
al traste con la previsibilidad, con que sea el legislador el que decida sobre la
punibilidad de los comportamientos y con la igualdad en la aplicacion de la ley. Asi
pues, las estrategias que se adopten en la interpretacion de las disposiciones legales no
pueden sino considerarse decisivas para el principio de legalidad »

Entonces, las disposiciones juridico-penales seleccionadas que correlacionan tipo
penal con consecuencias penales deben estar descriptas con precision conforme el
mandato de certeza, pero a su vez la identificacion de la norma penal esta condicionada
por una correcta distincion de las funciones de legislar e interpretar, de tal modo que no
se ingrese por la puerta lo que luego se tira por la ventana.

IV. El mandato de determinacién en el Derecho penal actual

En los dltimos tiempos, la amplitud y generalidad de los enunciados de derecho han
provocado una mayor labor hermenéutica por parte de los jueces a fin de delimitar su
contenido. Ademas, por fuera de la actividad judicial se ha sefialado que “los
desarrollos dogmaticos con frecuencia se traducen en especificaciones interpretativas
del lenguaje que el legislador ha escogido en su formulacion de la ley penal”,
precisdndose que “el resultado de sus actividades es ofrecer una definicion, es decir,
una regla semantica que indique de manera especifica el modo en que hay que entender
las palabras de la ley”®. Desde dicha labor, se acepta casi sin discusién que “Ia
elaboracion categorial y la integracion de los diversos conceptos juridico-penales en un
sistema, caracteristicas de los estudios dogmaticos, proporcionan —sea cual sea el
método o la concepcion dogmatica de la que se parta- una seguridad juridica de otro
modo inexistente™™°, intensificandose dicha actividad guiada fundamentalmente por su
vocacion de constituirse a través de elaboraciones juridicas mas racionales*.

® Sobre la necesidad o no de interpretar un texto normativo, con cita de Juan José Moreso, v. ALONSO,
Juan Pablo, Interpretacion de las normas y derecho penal, Editores del Puerto SRL, Coleccion Tesis
Doctoral n° 4, Buenos Aires, 2010, ps. 43-46.

" ORTIZ de URBINA, ob. cit., ps. 177-178.

8 ORTIZ de URBINA, ob. cit., ps. 178-179.

% MANRIQUE, Laura — NAVARRO, Pablo —PERALTA, José, La relevancia de la dogmatica penal,
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2011, ps. 106-107.

19°51LVA SANCHEZ, Jesus Marfa, Aproximaciones al Derecho Penal, J M Bosch Editor SA, Barcelona,
1992, p. 43. En similar sentido, ROXIN, ob. cit., ps. 224-225. En nuestra doctrina local, LASCANO, ob.
cit., p. 181.

11 Se sostiene que esta mayor cuota de racionabilidad motiva a que la tarea dogmaética asuma el carécter
prescriptivo de sus enunciados, olvidando con ello su carencia de legitimidad politica, lo que fundamenta
que su trabajo encuentra marcadas diferencias con el que realiza el juez o el legislador, véase al respecto
MANRIQUE- NAVARRO - PERALTA, ob. cit., passim.
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Esta intensa actividad interpretativa de los 6rganos judiciales y de la dogmatica
penal, nos alerta sobre la existencia de un efectivo cumplimiento del mandato de
determinacion por parte del legislador, en tanto leyes claras no requeririan profundos
debates respecto de su sentido y alcance. Dicho panorama resulta méas desolador frente a
la creciente normativa penal que incorpora en sus textos expresiones que responden
retoricamente a la situacion actual del Derecho penal posmoderno®.

Frente a este estado de imprecision juridica, la jurisdiccion ha encontrado razon
en basar sus decisiones en preceptos constitucionales, de los cuales muchas veces infiere
directamente -por encima de las normas penales concretas- la solucion de los casos bajo
andlisis. En general, la desconfianza endilgada por la magistratura a la legislacion penal
ha derivado en un frecuente activismo judicial por fuera de los marcos normativos®.

Es asi que, expresa y constantemente, la resolucion de los casos penales se basa
en las normas fundamentales de los sistemas utilizando para ello la denominada
“interpretacion conforme a la Constitucion”. Debe advertirse sobre este punto, que si
bien nadie desconoce que dichas prescripciones son jerarquicamente superiores y
operativas en su funcionamiento, no deben relegar el papel de la legislacion como modo
de ordenamiento social mas directo y previsible para los ciudadanos.

Como vemos, la legislacién penal puede acarrear problemas en orden a la
indeterminacion de sus textos, al tiempo que dicha indeterminacion ha favorecido el uso
de métodos interpretativos por los cuales se evade la disposicién legal y se subsumen los
casos directamente en normas constitucionales de cufio mas amplio, todo lo cual torna
difuso lo punible. Ante esta situacién y en tiempos previos a una reforma, luce necesario
acordar sobre los aspectos minimos que involucra la identificacion de las normas penales
en los procesos interpretativos en pos de cumplimentar el mandato de determinacion, la
igualdad de trato y la division de poderes.

V. Posiciones relativas a la interpretacion de los enunciados de derecho

Pues bien, no caben dudas a estas alturas que una norma indeterminada es
inconstitucional por contrariar el precepto de la lex certa. Sin embargo, varias han sido
las formas de abordar el problema, siendo que no todas tienen como resultado la
declaracion de invalidez del mandato cuestionado por adolecer de una clara
determinacion del hecho punible y de la pena. En ocasiones, mediante la actividad
interpretativa, puede encubrirse la prohibicion que comentamos asignandole un
contenido distinto al precepto analizado.

Existe un consenso generalizado sobre el rechazo de una concepcidén mecanicista
de la aplicacién del derecho augurada por Beccaria y Montesquieu. Pero excluida esta
posibilidad las opiniones varian sobre la base de teorias interpretativas diferentes pero
vinculadas al mandato de determinacién. Por su extension y variedad, no es este el
momento para analizar cada una de ellas, sino contraponer algunas de las mas relevantes

12 Entre la bibliografia destacada que describe este fenémeno, véase SILVA SANCHEZ, Jesls Maria,
Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades posindustriales, 1° ed.,
Ed. Civitas, Madrid, 1999, 2° ed. revisada y ampliada 2001, 1° ed., ps. 17-18. Esto ultimo ha sido
considerado en la exposicion de motivos del ACP como formas de punitivismo vindicativo cuya
erradicacion resulta un criterio ponderado para la reforma, aunque luego su texto incorpora maltiples
formas de criminalidad relativa a delitos de peligro abstracto, criminalidad econémica, ambiental, etc.,
gue también responden a nuevas formas de penalidad que flexibilizan la determinacion de los
presupuestos normativos.

3 En ese sentido, DIEZ RIPOLLES, pub. cit., p. 490

13



—sobre todo aquellas desarrolladas en la jurisprudencia y dogmatica penal o con gran
influencia en este dmbito de estudio- para finalmente tomar una que guiara nuestra
propuestas.

1. Una primera posicion sostiene que, en rigor, son pocas las leyes que resultan
inconstitucionales por imprecisas, a pesar de que en la actualidad son innumerables
aquellas que contienen expresiones vagas y necesitadas de complemento valorativo™.
Asi, “el juez siempre tiene que elegir entre diversas posibilidades de significado, y esa
actividad creadora que se realiza segun determinadas reglas es lo que se denomina
interpretacion. Por consiguiente, la verdad es que siempre sucede que el contenido de
un precepto penal solo es "determinado”, en el sentido de una claridad excluyente de
dudas, mediante la interpretacion judicial”’, tomando como limite de dicha actividad el
tenor literal posible™. Es decir, para este autor, la disposicion normativa no es precisa
per se sino que cumplird el mandato de determinacion siempre que interpretdndola sea
posible derivar la norma penal correspondiente.

Ademas, sobre las expresiones contenidas en los enunciados normativos se
afirma que “nadie discute que un cierto grado de indeterminacion es inevitable, porque
todos los términos empleados por el legislador admiten varias interpretaciones (cfr. ya
nm. 27). El punto neuralgico lo constituyen sobre todo los "conceptos necesitados de
complementacion valorativa”, que no proporcionan descripciones de la conducta
prohibida, sino que requieren del juez un juicio valorativo” (COMo son las expresiones
“motivos abyectos”, “reprochable”, etc.)'®. De este modo, la precisién de un precepto
penal se mide segun el “claro fin de proteccion del legislador”, ademas que el tenor
literal debe seguir limitando una extension arbitraria de la interpretacion®”.

2. Otra tesis presupone que la legislacién no debe valorar casos individuales en
su conformacion, sino atender como garantia de objetividad a la mayor generalidad
posible a fin de evitar manipulaciones. En especial, ello ocurre cuando se detallan los
enunciados de la parte general del Derecho Penal (imputacién objetiva, omision
impropia, tentativa, participacion, etc.)®.

Pero este nivel de generalizacion no es tal en la descripcion de los tipos de la
parte especial. Asi, quien pretenda aplicar a un caso individual preceptos de la parte
general deberd demarcar los mismos con mayor precision que en la disposicion de los
delitos en particular, en tanto los Gltimos proporcionan todo el material disponible para
la formacién del sistema™®.

' ROXIN, Derecho Penal. Parte General, ps. 147-149, 169-172.

> ROXIN, Derecho Penal. Parte General, ps. 148-149.

6 ROXIN, Derecho Penal. Parte General, p. 170.

17 “Sélo se podra declarar la total nulidad de un precepto por indeterminacién cuando no sea posible
reducirlo a un ndcleo determinable”, ROXIN, Derecho Penal. Parte General, p. 172; en igual sentido, en
nuestra doctrina local LASCANO, Derecho Penal. Parte General, AAVV, 2005, p. 181 y ss. Lo expuesto
no desatiende que esta concepcion “se sigue alejando de la total vinculacion a la ley, que tenian en mente
los padres del principio de legalidad”, pues el juez decide en el marco de varias posibilidades
interpretativas fijadas previamente por el tenor literal de las disposiciones juridicas examinadas, ROXIN,
Derecho Penal. Parte General, p. 150. Esta teoria limita con aquella que se sustenta en la idea de la
ponderacion, sobre la cual sostiene que conlleva a una solucion objetable porque con ella se relativiza de
modo inadmisible el principio de legalidad, ROXIN, Derecho Penal. Parte General, p. 171.

18 JAKOBS, Giinter, Derecho Penal, Parte General, ps. 89-91. Un caso que escapa a esta ldgica fue el

error de prohibicion en el § 17 del Cddigo Penal alemén.
9 JAKOBS, Derecho Penal, Parte General, p. 91.
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En cuanto a la tarea del legislador, se advierte que una exhaustiva precision de la
ley podria impedir su aplicacion por resultar muy dificil que el supuesto descripto se
llegue a producir. Como contrapartida, la norma debe determinar qué elementos
pretende proteger - y no constituir una norma en blanco que remita a su vez a las normas
necesarias, por ejemplo, para la convivencia-, evitando una indeterminacion innecesaria.
Mientras exista una variante mas precisa, hay que optar por ella, siempre cuidando que
el desborde de exactitud complique su aplicacion®.

3. Desde una posicién convencionalista y garantista del derecho penal®, se
sefiala que el principio de mera legalidad estd dirigido al juez, pero el de estricta
legalidad al legislador®. Bajo esta concepcion, la verificabilidad juridica (subsuncion de
hechos en el derecho) se vincula con la semantica del lenguaje legal y la verificabilidad
y refutabilidad juridica depende del principio de estricta legalidad (como regla semantica
meta-legal, de formacion del lenguaje legal).

En ese marco, las definiciones legales de los conceptos penales deben ser lo
suficientemente precisas como para permitir la denotacion de hechos empiricos
exactamente determinados, lo que no ocurre cuando la ley emplea términos vagos (es
decir, de connotacion indeterminada), o valorativos (esto es, con connotacion
indeterminada e indeterminable, por hacer referencia no a datos objetivos, sino a
apreciaciones subjetivas del observador).

A pesar de ello, se reconoce que siempre existe un margen insuprimible de
incertidumbre (y —por ende- de discrecionalidad) en la interpretacion de la ley (zona de
penumbra, segin Hart). Pero puede haber una mayor o menor aproximacion (grado de) a
la certeza segun el lenguaje legal sea preciso o0 vago, denote hechos o exprese valores, y
esté libre o no de antinomia semanticas”.

4. En similares términos, se califica que la interpretacion —entendida como el
proceso a partir del cual es posible identificar una norma- implica “determinar el
significado de las formulaciones juridicas de manera literal y aislada, con absoluta

20 Conforme JAKOBS, Derecho Penal, Parte General, ps. 95-99, 171.

2! Esta concepcion —sustentada con mayor fuerza por Ferrajoli- parte de la idea que la separacion entre
legitimacion externa e interna es el presupuesto tedrico y axiolégico del modelo penal garantista, en
cuanto exige que su legitimacion politica sea externa, s6lo fundada en valores e intereses individuales o
colectivos efectivamente tutelados por él, y que su legitimacion juridica sea s6lo interna, esto es,
“fundada en la ley de manera hasta donde sea posible, exclusiva en cuanto a las fuentes y exhaustiva en
cuanto a los contenidos segun los principios convencionalistas y cognoscitivistas de la estricta legalidad
y de la estricta jurisdiccionalidad” (FERRAJOLI, Derecho y Razén, p. 216). Dicha postura se contrapone
a todo modelo sustancialista caracterizado por la confusién de ambas legitimaciones.

Luego, se aclara que la separacion entre ambas legitimaciones es una condicion necesaria pero no
suficiente para fundamentar un modelo penal garantista. Pues si rige un principio de mera legalidad, en
lugar del de estricta legalidad, ello daré paso a la arbitrariedad judicial, p. 217.

22 FERRAJOLLI, Derecho y Razén, ps. 35y 373.

2por ello, conforme a esta regla, “las figuras abstractas de delito deben ser connotadas por la ley
mediante propiedades o caracteristicas esenciales (elementos constitutivos de los delitos: accion,
resultado, y culpabilidad) idoneas para determinar su campo de denotacién (o de aplicacidn) de manera
exhaustiva, de forma que los hechos concretos que entran alli sean denotados por ellas en proposiciones
verdaderas, y de manera exclusiva, de modo que tales hechos no sean denotados también en
proposiciones contradictorias por otras figuras de delito connotadas por normas concurrentes”,
FERRAJOLI, Derecho y Razon, p. 120

2 FERRAJOLLI, Derecho y Razén, ps. 123-124.
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independencia del resto de las disposiciones integrantes del sistema juridico 2% Esta
tesis sigue la idea de Raz relativa a la conveniencia de identificar/individualizar a las
normas juridicas de manera aislada®®. Considera la idea de que la literalidad requiere una
congruencia entre la disposicion presuntamente identificada y la norma emergente de la
identificacion, presuponiendo la relevancia de la hipotesis semantica literal por sobre
supuestas intenciones o valoraciones subjetivas presuntas del legislador o reales del
intérprete?’.

Desde esta perspectiva, se sitla principalmente entre las dificultades
interpretativas a los denominados “problemas de indeterminacién semantica”, entre los
que se enuncian la ambigliedad —que surge cuando de la formulacién normativa es
posible derivar dos 0 méas normas diferentes- y la vaguedad —por la cual, si bien acarrea
mayores inconvenientes en la aplicacion de las normas, puede traer ciertas
consecuencias en cuanto a la identificacion de ciertas propiedades genéricas incluidas en
las normas-22.

Esta posicion postula al modelo de la coherencia como posible solucién de los
problemas de ambiguedad y de vaguedad, en tanto resuelve estas cuestiones de manera
no arbitraria, aunque acepta que en algunos casos no es posible establecer cuél de las
posiciones es la més adecuada mientras se encuentren en pie de igualdad®.

5. Por dltimo, desde otra perspectiva no se propone una tesis interpretativa que
deba guiar la actividad de los operadores juridicos, sino que aqui se marcan los limites
que dicha tarea trae aparejados. De este modo, se sostiene que el principio de legalidad
incide sobre la actividad hermenéutica marcéandole el perimetro sobre el cual puede
desplegarse.

Mas precisamente, se sefiala que el intérprete no puede efectuar interpretaciones
“extravagantes” y mucho menos interpretar analdgicamente. Sin embargo, se reconoce
que resulta dificil encontrar un criterio que defina la extravagancia de una interpretacion
o los méargenes entre la analogia y otras formas de interpretacion extensiva, condiciones
que son realizadas con un bajo grado de exigencia que nada tiene que ver con la decidida
actitud exigida por el mandato de determinacion®. Desde esta perspectiva, se abordan

% ALONSO, ob. cit., p. 49. Téngase en cuenta que el autor indica que los problemas de semantica
juridica (es decir, la determinacion del significado de las palabras de la ley) no difieren de los de
seméantica del lenguaje ordinario, ps. 41-48. Al respecto, Genaro Carri6 en Notas sobre Derecho y
lenguaje”, 5° ed. reimp, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2011, afirma la naturaleza convencional del
lenguaje con que se expresan los enunciados juridicos (ps. 91-93, 115) y, por ende, sostiene que el
lenguaje juridico tiene las mismas caracteristicas que el lenguaje natural (ps. 55, 27, 92).

% Esto es, sin considerar eventuales excepciones, calificaciones o aclaraciones dispuestas en otros
enunciados del sistema, ALONSO, ob. cit., ps. 23-25, 47.

27 ALONSO, ob. cit., p. 47.

8 ALONSO, ob. cit., ps. 49-58. Véase también sobre los defectos endémicos del lenguaje (ambigiiedad,
vaguedad —particularmente sobre la textura abierta- y lenguaje emotivo) en CARRIO, ob. cit., ps. 28-36,
92-94. El autor coincide en que estas cuestiones tienen una enorme importancia para los problemas de
interpretacion (p. 36).

» ALONSO, ob. cit. ps. 58 y 65, particularmente ello ocurre segtn el autor con el requisito de la pena
para la procedencia de la suspensién del juicio a prueba. Ademas, en cuanto a la utilizacién de la
“interpretacion subjetiva” como estrategia para resolver los problemas de indeterminacion semantica,
considera que no deberia utilizarse aisladamente sino en el marco de una estrategia general unificada,
admitiéndoselo como un modo de complementacion de los problemas de indeterminacion que son
irresolubles para la literalidad, encuadrando como un modo especifico del género “coherencia”,
ALONSO, ob. cit., ps. 70-71.

% ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 179.
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dos cuestiones: una relativa a los limites que deben regir en la interpretacion e
integracion de las disposiciones legales, y la otra, vinculada los métodos utilizados para
ejecutar dichas actividades.

A. Acerca de los limites que restringen la interpretacion de las leyes, se sefiala
que han fracasado los intentos por precisar conceptualmente los contornos de la
integracién del Derecho -con las restricciones propias de la prohibicion de analogia en
perjuicio del reo- y su diferencia con otras técnicas de interpretacion e integracion™".

En rigor, el problema radica en que “el compromiso del penalista académico no
es con el principio de Estado de Derecho y con la separacion de poderes sino con la
limitacion del poder punitivo del Estado, como demuestra la mayoritaria admisién sin
tapujos de la analogia favorable al reo”. Esto Ultimo no deja de ser un objetivo loable,
pero debe advertirse que “las lineas maestras de la coordinacion social las debe sentar
el legislador, y no el aplicador del Derecho”, siempre en el marco de los limites
constitucionales®.

Ademas, si bien resulta una obviedad que la labor del aplicador de la norma tiene
en miras tanto la ley como la Constitucién, ello no significa que cualquier desviacion de
la justicia material de un caso en el que se aplique una disposicion penal tenga
relevancia constitucional, asi como tampoco cuando el legislador no respeta los limites
constitucionales el juez ordinario quede automaticamente legitimado para corregirlo por
medio de la interpretacion o integracion del Derecho®,

Es que debe recordarse que las normas obtenidas mediante la interpretacion
pueden ser tanto sobreinclusivas como infrainclusivas de los casos individuales en
funcién de las razones que subyacen a éstas. Es decir, existiran casos recalcitrantes en la
medida que existe necesariamente una distancia entre la subsuncion de un hecho a la
norma que no responda a tales razones. Sin embargo, no es posible -como en otras
ramas del derecho- resolver la injusticia de estas soluciones mediante el espiritu de la
ley, pues en derecho penal existe la prohibicion de analogia y el limite del tenor literal.

Otro problema que se presenta, como vimos en parrafos previos, es que la
cantidad de preceptos constitucionales hace mas faciles las cosas “dado que para
superar el tenor literal de la disposicion s6lo hace falta saltar de la interpretacion legal
a la llamada <<interpretacion del Derecho>>, que incluye la Constitucion”. Asi, “las
soluciones que se consideran injustas se consideran contrarias a la propia Constitucion,
y por tanto obstaculos a superar mediante la interpretacién que, si no puede ser la le da

3! Esta carencia de un modelo metodoldgico coherente expone “permanentemente la prohibicién de la
analogia al ridiculo y al fraude de etiquetas”, siendo un claro ejemplo de ello cuando “se aceptan en
ciertos casos interpretaciones extensivas y se niega rotundamente la analogia, para acto seguido definir
la interpretacion extensiva mimetizada con esta ultima”, ORTIZ de URIBINA, ob. cit., p. 179-180, quien
cita en ese sentido a Juan Pablo Montiel.

%2 ORTIZ de URBINA, ob. cit., ps. 181-182, y precisa mas adelante que “Sin duda alguna la Constitucion
marca limites al legislador y habilita a ciertos operadores juridicos (pero no a todos) a expulsar del
ordenamiento normas de rango legal e incluso sentar su interpretacion en un determinado sentido. Pero
esta capacidad de correccion de la labor legislativa sin intervencion del parlamento se reserva para la
infraccién crasa de preceptos constitucionales con un contenido més especifico que la idea de justicia, y
resulta desproporcionado utilizarlo para acabar con una injusticia de la magnitud de la que se esta
hablando”, p. 186.

%3 ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 182.

%% Es probable que existan “soluciones legales injustas en algunos casos individuales lo cual es algo que
debe admitir todo aquel que no sea un partidario extremo del legalismo ético, el iusnaturalismo o el
escepticismo en materia ética”’, ORTIZ de URBINA, ob. cit., ps. 182-183.
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la ley, sera la de todo el ordenamiento (<<el Derecho>>)”. Como consecuencia de
ello, “la superacion de las posibilidades interpretativas del tenor literal se justifica
como una <<interpretacion conforme a la Constitucion>> 38

B. Ahora bien, la diversa aplicacion de los canones interpretativos y su falta de
orden de prelacién ha favorecido la libertad irrestricta del intérprete®. Al respecto, se
advierte que existe un tratamiento deficitario de la cuestion, ya sea por su ausencia, su
estudio poco claro o la eleccion de algin criterio hermenéutico sin mayores
justificaciones®’.

Es por ello que con la pretension de sefialar las lineas maestras del modelo que se
considera oOptimo, se incluye la decision sobre la aplicabilidad de los cénones
interpretativos y su orden de prelacion asi como también la determinacion del objetivo
de la interpretacion.

Sobre lo primero, se propone que se conceda una prioridad absoluta a la no muy
afortunadamente llamada “interpretacion gramatical” -que bien entendida incluye la
sistematica-, admitir la teleoldgica s6lo dentro del ambito de sentidos posibles
delimitado por la interpretacién gramatical y prescindir por completo de la interpretacion
histérica®. Se afirma que la interpretacion gramatical indaga el sentido de las
expresiones contenidas en el texto normativo (y no sélo el significado individual de las
palabras), que no puede obtenerse por fuentes distintas de las expresiones efectivamente
utilizadas por el legislador, como puedan ser los discursos parlamentarios o la evolucion
historica de la institucion juridica (objeto del canon historico) o de las necesidades
sociales (objeto del canon teleol6gico)*®.

Una aclaracion sobre lo dicho. En primer lugar, no siempre es posible alcanzar
un unico sentido: por el contrario, se admite expresamente que en ocasiones podemos
encontrar varios sentidos posibles a una expresion y que en estos casos hay que elegir, y
se propone elegir entonces conforme a criterios teleol6gicos. Tampoco significa que,
entre las posibilidades que ofrece el sentido literal posible, haya de escogerse siempre las
més estrictas posible, sea esta favorable o desfavorable al reo®. Por tltimo, se insiste en

% ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 184. Al respecto, se opina que “Si bien no se puede decir que la
situacion de descrédito de la legislacion sea desmerecida, la estrategia escogida para enfrentarse a ella,
el encumbramiento de la interpretacion y de la libertad del intérprete frente al texto de la disposicion, no
resulta adecuada”, ORTIZ de URBINA, ob. cit., ps. 187 y 196.

% El problema principal es que en ocasiones se afirma que el “sentido literal posible” es el limite de la
interpretacion, pero no se aclara con qué cédnones interpretativos ha de operarse para determinar tal
“sentido literal posible”, y aunque el canon gramatical pueda parecer el candidato mas probable, ello no
excluye por completo otras posibilidades, ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 199.

%" Dicha afirmacion se justifica en el analisis de los pronunciamientos expuestos en “quince manuales,
monografias sobre el método juridico-penal y comentarios al Cédigo Penal”. A partir del mismo, se
observa que “en mds de un tercio de los casos (seis) ni siquiera se alude a la existencia de estos canones,
mientras que en el resto apenas se propone algun tipo de jerarquizacion y cuando se hace no suele ser
muy clara”, ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 199.

% ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 198. Sobre la validez de estos métodos de interpretacion vistos en el
marco de la justificacion de la pena en NINO, Carlos Santiago, Limites de la responsabilidad penal. Una
teoria liberal del delito, Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 312y ss.

% ORTIZ de URBINA, ob. cit, ps 200-201. Sobre la base de esta propuesta, se advierte que la
argumentacion teleolégica — es decir, segiin Engisch aquella que “indaga la finalidad, la ratio, la idea
rectora del precepto legal y a partir de ella comunica su sentido”- s6lo puede tener lugar dentro del
campo determinado por los tenores literales posibles, p. 201.

“ Con ello no se hace referencia a la aplicacion o no del principio del in dubio pro reo respecto de dos
tesis interpretativas contradictorias de una misma disposicion juridica. Sino que no se privilegia
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la restriccion de la interpretacion a el/los sentido/s literal/es posible/s no significa que se
piense que la mejor manera de indagar estos consista en hacer un uso exclusivo del
diccionario y las reglas de la gramatica, en tanto en la indagacion de sentido
comunicativo también es necesario acudir a la pragmatica y los usos linguisticos de la
comunidad que, pueden diferir de lo prescrito por la utilizacion conjunta del diccionario
y las reglas de la gramatica*’.

Finalmente, anula la relevancia del canon interpretativo histérico que importa dos
aspectos diferentes: por un lado, se hace referencia a la evolucion de la institucion de
que se trate, antes y despues de la disposicion que se quiere interpretar; y, por el otro, a
la tramitacion del texto que finalmente resulté aprobado (esto es, al tramite
parlamentario). Ello por cuanto se asume que el problema de la interpretacién historica
radica en que, en el primero de los sentidos aludidos, no aporta gran informacién®, y en
el segundo se corre el riesgo de incentivar a los parlamentarios a aportar demasiada, que
puede originar dudas acerca del alcance de algun elemento incorporado a la disposicion
juridica —se podrian preguntar por qué el legislador no colocé una norma expresa que
marque las razones de la inclusion o la exclusion de ciertos aspectos contenidos en la
discusion parlamentaria-*2,

Las cuestiones relativas al alcance de todos estos cénones interpretativos se
vinculan con aquella que alude al objeto de la interpretacion, sobre el cual se excluye la
indagacion acerca de la intencion del legislador, pregonandose la del sentido del texto.
Asi, se otorga prelacion lexicografica a la interpretacion literal, que se justifica
especialmente por el respeto en los sistemas democraticos a la legislacion, y no al
legislador®*.

En resumen se sostiene que al legislador ha de exigirsele la redaccion de leyes
taxativas, pero a los intérpretes “hemos de exigirles interpretarlas estrictamente y con

deferencia al texto aprobado’™*.

interpretaciones restrictivas de los textos como modo mas favorable al agente pues puede ocurrir que un
sentido més restringido de un texto normativo puede derivar en la captacién de la conducta dentro del
mismo y, por el contrario, uno mas amplio puede generar su exclusién, ORTIZ de URBINA, ob. cit., ps.
202-203.

*1 ORTIZ de URBINA, ob. cit., ps. 201-202.

2 Ademas, cuando se indaga sobre las diferencias entre la regulacion actual y la anterior puede ocurrir
que éstas sean amplias, y entonces el canon pierde valor, dado que de lo que se trataria seria precisamente
de determinar qué implica la nueva; también puede ocurrir que haya similitudes y diferencias, y en tal
caso las diferencias entre la nueva disposicion y la anterior pueden interpretarse como un signo de la
distancia entre ambas y como el intento de introducir un cambio de sentido, pero del mismo modo puede
considerarse como un supuesto de <<error>> del legislador en la redaccién de una disposicion que
pretende, lo que apuntaria a mantener el statu quo sin alejarse del sentido previamente determinado,
ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 203.

*3 ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 204. En ambos casos, se rebaja la importancia de la interpretacion del
tenor literal y no se le ofrecen al legislador incentivos adecuados para hacer bien su trabajo, ps. 203

* De alli que menos aln “puede procederse a la correccion de un texto apelando a la voluntad de un
legislador ideal, pues si bien ello probablemente induciria al legislador real a ser mas cuidadoso,
anticipando la intervencién de los intérpretes y aplicadores, la apelacion a tal legislador ideal no es
admisible por otro motivo: tal legislador ideal no existe y con su invocacion en realidad se esta aludiendo
a lo que el propio intérprete o aplicador considera adecuado. Con el insuperable problema de que
carecen de la legitimacion democrética necesaria para tomar la decision” ORTIZ de URBINA, ob. cit.,
p. 205.

** ORTIZ de URBINA, ob. cit., p. 205.
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V1. Nuestra propuesta

Luego de enunciar estas perspectivas interpretativas, mostraremos cuél nos resulta mas
razonable y es fundante de nuestra propuesta de incorporar una disposicion legislativa al
ACP que precise los métodos de interpretacion validos y su jerarquia.

En primer lugar, todos los autores resefiados aceptan que existe un grado de
indeterminacion legal insuprimible por la misma naturaleza del lenguaje. El legislador
ha seleccionado este medio para comunicar las prohibiciones o mandatos penales a los
destinatarios de dichas disposiciones, en razén del cédigo comun existente entre el
emisor del mensaje y su receptor. De ello se infiere que, expresa o implicitamente, los
autores citados siguen una tesis convencionalista a partir de la cual siendo el lenguaje el
resultado de convenciones sociales, es adecuada su utilizacion como medio para
comprender las normas penales®.

Sin embargo, las diferencias surgen a poco de pasar este acuerdo. Asi, desde un
mayor grado de exigencia, para algunos se infringe el mandato de la lex certa cuando el
legislador utiliza preceptos valorativos o que no puedan reflejarse objetivamente; otros
distinguen segun la materia que se regula siendo mas estrictos respecto de la definicion
de los delitos en particular, relajando los limites en cuanto a los principios generales que
luego seran integrados por el intérprete —privilegidndose al dogmatico por su aporte
racional-; también hallamos a quienes son mas tolerantes admitiendo conceptos
valorativos siempre que sea posible determinar el propoésito del legislador dentro del
tenor literal del texto.

En primer lugar, compartimos la idea que sostiene que la evaluacion sobre la
determinacion de las leyes penales no es igual segin se interprete una proposicion
normativa que regula la conducta delictiva (caso genérico-tipo penal) y su consecuencia
punitiva, o0 una disposicion juridica que contenga principios generales que en si misma
no dispone un nucleo normativo auténomo (vgr. reglas vinculadas a la tentativa,
participacion, concurso de delitos, etc.). Para la primera se exigira un grado éptimo de
precision para motivar a los agentes seguin la materia que se trate (no sera igual definir
tipos culposos que dolosos con especificos modos comisivos); en cambio, para la
segunda se admite mayor flexibilidad en atenciobn a que su objeto se orienta a
comprender varias disposiciones particulares*’. Sobre esto Gltimo, aunque se resalta la
labor del dogmatico como intérprete privilegiado para delimitar ambas clases de
proposiciones, consideramos que esta vision debe relativizarse®.

Pues bien, pasado el primer filtro vinculado al grado de tolerancia de
indeterminacion del lenguaje, estimamos que es necesario estipular un orden de
prelacion de los métodos interpretativos para la definicion de las normas penales. Asi,
nos resulta relevante destacar que los intérpretes se valen de la propia indeterminacion
del lenguaje para auscultar su significado mediante el uso indiscriminado de técnicas
interpretativas, sin advertir que el método elegido condicionara la norma resultante del
mismo. De alli consideramos importante delimitar cual es el camino prevaleciente dentro

*® ALONSO, ob. cit., ps. 45-46, MANRIQUE-NAVARRO-PERALTA, ob. cit., ps. 77, 79, CARRIO, ob.
cit., ps. 91-93, 115.

" Més alla de la intensa discusién sobre la distincién entre normas y principios, dicho alcance se
evidencia en que resulta sumamente dificultoso diferenciar estos Gltimos de las disposiciones juridicas
contenidas en las partes generales de los codigos, v. ALCHOURRON-BULYGIN, ob. cit., ps. 129-130.

*8 Sobre este punto véase CARRIO, ob. cit., p. 140 y con mayor precision MANRIQUE-NAVARRO-
PERALTA, ob. cit., Capitulo Tercero.
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del grupo de técnicas comunmente utilizadas y estamparlo en una proposicion normativa
penal®®, maxime en un sistema juridico como el nuestro en donde los controles
hermenéuticos se encuentras descentralizados y, por ende, debilitados.

De este modo, la primera técnica a la que debe acudir el intérprete es
necesariamente la gramatical pues de lo contrario no tendria sentido la utilizacion del
lenguaje como medio de comunicacion de las prohibiciones o mandatos, con el
aditamento que su significado literal puede ser estimado no solo en funcion de
connotaciones lexicogréaficas sino también, y fundamentalmente, seglin el contexto
social en el cual las palabras son utilizadas y los avances cientificos y disciplinarios que
las expresiones sujetas a interpretacion importen.

Ademas, en dicha consideracion no es posible observar aisladamente las
expresiones tipicas pues estas se integran en un ordenamiento juridico-penal que
establece conexiones entre ellas, lo cual resulta util a la hora de definir el texto de la ley.
La utilidad de esta técnica consiste en que es el mismo legislador el que elabora todos
los enunciados juridico-penales, reiterando ciertas expresiones para delimitar la conducta
punible. Ademaés, bien o mal, en los Codigos es habitual encontrar definiciones
“auténticas” —técnica que se replica y amplia en el ACP-, es decir, elaboradas por el
propio legislador a partir de las cuales se estipula una extension de los términos distinta
a la de su sentido gramatical, definiciones que se proyectaran en los dispositivos que las
contengan (vgr. arts. 77 CP determina que el término “violencia” implica el uso de
medios hipnoticos y narcoticos, lo que excede su marco literal, debiéndose contemplar
ese sentido en los tipos penales en los que ha sido empleado, vgr. arts. 87, 95, 158, 164).

No debe confundirse este medio de interpretacidn asi entendido con otras resefias
sobre el mismo en las cuales se comparan los elementos constitutivos de diferentes
enunciados penales para inducir el fin que los rige, el cual luego actia como guia para la
determinacion de los conceptos contenidos en aquéllos, que incluso puede derivar en una
variacion su sentido literal®®. En rigor, estimamos que esta clase de técnica -conforme la
entendemos- es siempre complementaria de la gramatical, actuando en funcién de las
reglas de uso de la palabra utilizada en el ordenamiento juridico.

Por otra parte, la idea de prelacion de canones interpretativos presupone la
posibilidad de varios significados de las palabras de la ley. En ocasiones, esta
indefinicion puede mantenerse alin luego de la actividad hermenéutica relativa a su
significado literal (con el alcance asignado), lo que convoca a otros métodos para
inclinarnos por alguna de las opciones. De alli, que nos resulta atractivo el método
teleoldgico el cual implica que dentro de varias posiciones se tomara aquella que respeta
los fines politico-criminales contenidos en el orden juridico constitucional y en la
proposicién juridica examinada®”.

* Ello no es tan novedoso, ver art. 13 del nuevo Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador sancionado
el 3/02/2014. También resulta relevante el analisis efectuado en los distintos Estados de US por Abbe
Gluck, Gluck, Abbe R., "The States as Laboratories of Statutory Interpretation: Methodological
Consensus and the New Modified Textualism™ (2010). Faculty Scholarship Series. Paper 3813.
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/3813

%0 Ello se infiere de algunos ejemplos postulados como modos de interpretacion sistematica y la definicion
que de ellos se infiere, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Objeto y método de la ciencia del derecho
penal, Tecnos, Madrid, 1999, p. 52-59.

*! Lo que no se corresponde estrictamente con la propiedad de “interpretar conforme a la Constitucién”
antes apuntada.
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Por ultimo, descartamos el valor interpretativo de las circunstancias histdricas
que sean contingentes y que no contribuyan a definir el fin concreto perseguido por la
ley como método secundario de interpretacion utilizado frente a los casos de
indeterminacion semantica apuntado en el parrafo anterior. Es decir, a diferencia de
opiniones vertidas previamente, si del debate parlamentario o de circunstancias que
rodean la creacion de las normas es evidente el fin seguido por el precepto sujeto a
interpretacion, dichas consideraciones serviran para el método teleoldgico. Pero, si ello
no ocurre y no es posible imprimir algin grado valido de precision para distinguir la
adecuacion de un concepto a la ley, entonces tales consideraciones no pueden ser
consideradas para la determinacion de los términos legales. Ello teniendo en miras las
criticas apuntadas anteriormente, que sostienen que esta técnica carece de una medida
univoca para jerarquizar las variaciones legislativas en el tiempo y los argumentos dados
por los parlamentarios, siendo que, en la mayoria de los casos, su peso respondera al
interés del intérprete.

Norma propuesta:
Art... Las disposiciones juridicas de este Codigo deberan interpretarse conforme a las
siguientes reglas:

1. Los tipos penales y sus consecuencias penales se interpretaran conforme a su
sentido gramatical y sistemético del Codigo, siendo prohibida la interpretacion analdgica
en perjuicio del reo.

2. En caso de existir mas de un significado posible segun la regla precedente, las
expresiones de la ley deberan fijarse de acuerdo a los fines contenidos en el sistema
juridico constitucional, de los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional
y de la proposicién juridica examinada.

22



Legalidad y justificacion en los delitos impropios de omision

José Milton Peralta

Contenido
I. Introduccion; Il. Dos posiciones, a) Castigar la omision segun el 79 es legal, b)
Castigar la omision segun el 79 es ilegal; Ill. La irrelevancia de los otros articulos del

CP, a) Del art. 106 del CP; b) Del § 13 del StGB y el art. 11 del CP espafiol; IV. Lex
certa y delitos mala in se; V. Prohibido matar a otro como enunciado préctico; VI.
Posicion de garante y lex stricta.

Abstract: En este trabajo defiendo las siguientes tesis: a) Para determinar si un delito
impropio de omision es tipico es insuficiente con demostrar su igualdad valorativa con
los delitos de accion: se debe aportar también un argumento linguistico. b) Las palabras
del lenguaje natural no son univocas: tienen zonas claras donde su aplicacion no
presenta problemas, zonas “obscuras” donde su no aplicabilidad no presenta problemas
y zonas de penumbra donde su aplicabilidad es dudosa. Los delitos impropios de
omision se ubican, en su mayoria, dentro de la zona de penumbra. c) Para resolver los
casos de penumbra se debe recurrir a argumentos valorativos, pues dentro de ese
margen, y solo dentro de ese margen, estos son decisivos. d) Hay razones valorativas
para incluir la mayoria de los delitos impropios de omision dentro del uso del verbo
matar. e) El tipo penal que prohibe el homicidio en Argentina padece de una
indeterminacion amplia, pero esto no presenta problemas por tratarse de un delito mala
in se.

Palabras clave: delitos impropios de omision, principio de legalidad, causalidad, delitos
mala in se y mala prohibita, indeterminacion del lenguaje.

I. Introduccion

Los “delitos impropios de omision” (d.i.o0.) plantean al menos dos desafios de orden
constitucional. Uno de ellos se vincula con el principio de culpabilidad. Desde este
punto de vista, uno podria preguntarse qué pena corresponde imponerle a quien, a través
de una omisién, deja que se produzca cierto resultado disvalioso. Para una respuesta
precisa a este interrogante se hace necesaria una primera distincion ya entre los mismos
delitos de omisidn, pues, al parecer, no todas las omisiones valen lo mismo. La idea
dominante en la dogmatica penal es que solo son realmente graves las omisiones de
aquellas personas que tienen algun tipo de deber especial para con la respectiva victima.
Estas son las llamadas omisiones “impropias”. Pero aun frente a estas omisiones
realmente graves cabe preguntarse si corresponde un castigo similar al previsto para las
acciones. Si esto no fuera asi y sin embargo se sancionaran con ese rigor, se violaria el
principio de culpabilidad.

El segundo aspecto relevante de orden constitucional hace referencia al principio
de legalidad. El punto a dilucidar aqui es si los d.i.o. estan previstos en el Codigo Penal
argentino y, en su caso, donde y de qué manera. La primera era una pregunta
eminentemente valorativa', cuya respuesta no dependia de lo establecido en cierto

! Por valorativo (o normativo) se hace referencia a que la respuesta depende exclusivamente de premisas
morales y de ninguna manera de hechos. En este sentido, como es usual en la dogmatica penal, valorativo
(o normativo) se opone a positivo, a lo que efectivamente ocurre o es. Los textos legales son el producto
de ciertos hechos. Por supuesto, estos hechos cuentan porque hay una norma que dice que cuentan, pero si



ordenamiento juridico, sino de lo que es correcto desde una perspectiva moral. Cierto
ordenamiento pudo, en el caso concreto, haber dado tal o cual respuesta al interrogante,
pero la correccion de esa respuesta no depende de eso.

El aspecto de la legalidad, en cambio, tiene algo de descriptivo, pues para
elucidarlo, en principio, se tiene que hacer referencia a lo que cierto ordenamiento
juridico efectivamente dice. La regulacion de los d.i.o. depende de un hecho, en
concreto, de un hecho social, de lo que los legisladores hayan plasmado en cierto texto
de un codigo. De otro modo, el principio de legalidad, como algo que debe vincular al
Estado, seria simplemente una quimera. El sentido de este principio es, pues, que, mas
alla del acierto valorativo del legislador, hay conductas que estan prohibidas y otras que
no. La idea de que esto es asi “mas alla del acierto del legislador” es justamente lo que
le garantiza al ciudadano no estar sometido a la espontaneidad estatal, a decisiones
imprevisibles.

Sin embargo, y a pesar del énfasis puesto en este Gltimo parrafo, la conclusion
precedente debe ser matizada, pues no es del todo cierto que, para determinar qué esta
prohibido, uno pueda basarse exclusivamente en un hecho social. Esto se debe a que el
legislador, para definir aquello que censura, se vale del lenguaje ordinario (o natural) y
este tiene un defecto: es, invariablemente, indeterminado?. Respecto de las palabras del
lenguaje ordinario se dice, metaféricamente, que existen tres zonas que refieren a su
aplicabilidad: “una de claridad, constituida por hechos denotados con certeza por el
término”, “otra de oscuridad, formada por hechos respecto de los cuales se sabe con
seguridad que la palabra no se aplica” y una ultima “de penumbra, constituida por casos
aproposito de los cuales dudamos en aplicar o no el término™. Para resolver si los casos
que se ubican en la zona de penumbra deben ser abarcados o no por el término, ya no es
suficiente con recurrir a las palabras del legislador (si no, no serian casos de penumbra).
Es necesario otro procedimiento. Segun una préctica jurisprudencial y cientifica
uniforme, ese procedimiento es la interpretacion®.

La interpretacion, al menos hoy en dia®, no se concibe como una tarea aséptica
donde quien la practica desentrafia la voluntad de una norma con independencia de
ciertas valoraciones. Como Nino reclamé desde sus primeros trabajos sobre Derecho
penal® y Roxin plasmo en su fabuloso programa “Politica criminal y sistema de Derecho
penal”’, la tarea del intérprete es evaluativa. Es decir, una tarea que requiere de quien la
desempefia una toma de posicion. Este debe elegir aquella comprensién del texto legal

los legisladores no hacen ciertas cosas no hay norma y si lo hacen hay norma, més alla del contenido y el
valor gue esta pueda tener.

2 Hart, EI concepto del derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 160 y s.

¥ Nino, Introduccién al analisis del Derecho, Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 264.

* Existen dos ideas de interpretacion. Una segdn la cual todo lenguaje debe ser interpretado, asi incluso
hasta la palabra matar requiere una “traducciéon” a un lenguaje juridico, donde por tal se entiende, por
ejemplo, “crear un riesgo no permitido de muerte que se realice en el resultado”. La segunda, afirma que,
en muchos casos, se puede usar la palabra matar sin necesidad de interpretacion. Sélo basta con entender
como se la utiliza. En esta acepcidn, la interpretacion es mas bien algo propio de los casos “marginales”,
de aquellos que no estan claramente abarcados por el texto (Cfr. al respecto, Guastini, La interpretacion:
objetos, conceptos y teorias, en él mismo, Estudios sobre la interpretacion juridica, UNAM, México D.F.,
1999, pp. 3y ss.) Aqui utilizo este segundo sentido, sin negar la posibilidad del primero.

5 Y es probable que, en cierto sentido, siempre; cfr. Ortiz de Urbina, Ifiigo, La referencia politico-
criminal en el derecho penal contemporaneo, en elDial - DCA21, 2006, passim

® Nino, Los limites de la responsabilidad penal, Astrea, Buenos Aires, 1980, 75y 79 ss.

" Roxin, Politica criminal y sistema de Derecho penal, 2da. ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2000.
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que considere la mas adecuada conforme a ciertas premisas valorativas. Si esto es
cierto, hay un punto, entonces, en que saber si una conducta esta o no prohibida requiere
que primero se establezca si esa conducta debe estar o no prohibida. Asi, argumentos
evaluativos, como los hacian referencia al principio de culpabilidad, pueden tener un
espacio dentro de este marco. Pero, vale repetir, esto solo ocurre dentro de ese marco.
El lenguaje solo otorga un espacio limitado para interpretar.

En este trabajo, voy a partir de lo que creo es una conviccion arraigada: hay
supuestos de omitir que pueden ser tan graves como actuar. oy a centrarme, por el
contrario, en relacion entre los d.i.o. y el principio de legalidad. En la busqueda de
simpleza utilizaré como ejemplo el delito de homicidio, aunque, probablemente, las
conclusiones a las que arribe puedan ser Utiles también para otros delitos de resultado.

En esta tarea, en primer lugar, voy a presentar, esquematicamente, dos posturas
enfrentadas. La que afirma que el tipo penal que prohibe matar (art. 79 del CP) censura
tanto acciones como omisiones y la que le niega a ese delito tal amplitud y, por ende,
entiende que castigar omisiones (segun ese tipo penal) es ir mas alla de la ley. Intentaré
mostrar que ambas posturas, tal como a veces se las presenta, son defectuosas (punto

).

Luego, para eliminar distorsiones en la argumentacion, mostraré que la
existencia del articulo 106 en el Cddigo Penal argentino, que prevé el castigo de
omisiones que puedan tener como resultado una muerte, no sirve para solucionar el
problema aqui planteado. Su presencia no prueba nada. Argumentaré, ademas, que
tampoco el hecho de que otros ordenamientos juridicos prevean las llamadas “cldusulas
de equiparacion” (segun las cuales los d.i.o. puedan ser castigados segin los verbos
tipicos de la parte especial), es Gtil para nuestra discusion (punto I11).

Posteriormente, me valdré de la clasica distincion entre delitos mala in se y mala
prohibita para mostrar que tiene sentido ser menos exigente con el principio de
legalidad cuando estamos ante delitos del primer tipo. La palabra matar, como prototipo
de un delito incorrecto en si mismo, es bastante indeterminada y es correcto que asi sea
(punto 1V).

En el punto siguiente me avocaré a precisar qué puede significar el verbo
“matar”, qué es lo vinculante de la ley en un sentido descriptivo y cuél es la tarea de
interpretacion que resta por realizar. Creo que la mayoria de los d.i.o. se ubican en la
zona de penumbra del término y que los casos claros de matar tienen un sentido practico
que puede extenderse a los primeros (punto V).

Como punto final, analizaré, brevemente, cudl es la relevancia de las fuentes de
posicién de garante para precisar la responsabilidad por omision y cudl es su
vinculacion con el principio de legalidad (punto VI).

I1. Dos posiciones

Existen, a grandes rasgos, dos posturas encontradas en cuanto a la relacion entre los
d.i.o. y el principio de legalidad penal. Por un lado, esta la que sostiene que es indudable
que los d.i.o. se encuentran abarcados por el articulo 79 del CP®. La segunda, afirma
justamente lo opuesto, que lo que esta claro es que los d.i.0. no se encuentran abarcados
por ese articulo. Si esto Gltimo fuera cierto, el castigo de estos delitos como homicidio
seria inconstitucional.

8 Articulo 79 del CP argentino: “Se aplicaré reclusion o prision de ocho a veinticinco afios, al que matare
a otro, siempre que en este cddigo no se estableciere otra pena.”
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a) Castigar la omision segun el 79 es legal

Los que sostienen la legalidad de la penalizacién de los d.i.o. se apoyan, especialmente,
en un criterio valorativo o, como usualmente se lo suele denominar, “normativo”.
Calificaré a esta la postura, por eso, de “normativista”. Ella ha sido expresada, por
ejemplo, por el Tribunal Oral argentino que tuvo que decidir la causa “Chaban”®. Alli se
dijo que “la punicion de [la] comision por omision no es inconstitucional por resultar
directamente subsumible]s[ en los tipos activos de la parte especial [de] que se trate”,
ello en virtud de que accion y omision impropia “normativamente son lo mismo”. Para
explicar esta afirmacion, el tribunal agrega: “la asuncion de un compromiso, mas su
vulneracion implican un control de riesgo idéntico al que se tiene por creacién activa”.
Y continua, “In[adie racionalmente podra negar que la seguridad de los espectadores a
un evento masivo puede verse en peligro tanto si una persona desata un incendio de
mano propia, como asimismo si una vez generadas las condiciones de su inminente
produccion, aquellos que tienen el deber de actuar y ademéas detentan el dominio o
control sobre esa situacion, omiten evitarlo” %!,

Se observa aqui que en ningun lado se hace referencia a lo que efectivamente
dice el legislador en el CP. Se considera suficiente con que se pueda predicar la
igualdad valorativa entre el comportarse activamente y el omitir. La vision normativista
asi descripta parece simplemente desentenderse del problema de la legalidad al poder
prescindir de cualquier andlisis linglistico. Pero en derecho penal, en la medida en que
el principio de legalidad importa, las palabras que usa el legislador tienen que ser
relevantes. Son estas, y no nuestras valoraciones, las que deben circunscribir lo
prohibido®.

Otro buen ejemplo de que los normativistas proceden, algunas veces, de este
modo lo brinda el tratamiento que estos le dan a los delitos de “propia mano”. Cuando
un delito es de propia mano y al autor inmediato le falta dolo, quien lo haya
determinado a actuar deberia quedar, en principio, impune. En estos casos no es posible
la autoria mediata (por ser de propia mano) ni la participacién (al menos si se sigue a la
doctrina que exige, para la participacion, dolo de injusto en el autor principal). Este era
el caso en la vieja regulacion del delito de violacién en el CP argentino, que exigia que
el autor “tuviera acceso carnal” con la victima, y sucede actualmente con la regulacion
que protege la vida no nacida cuando se castiga a la mujer que “practique su propio
aborto”. En ambos casos, uno puede prever normas de cobertura (como de hecho pasa
con el aborto), pero no se puede decir, como lo hace, por ejemplo, Roxin que esas
normas castigan también a quien se vale de otro para agredir a su victima,

% Causa Nro. 2517, Tribunal Oral en lo Criminal niimero 24 de la Capital Federal, 19/9/2009.

19 E] fallo hace referencia al articulo 186 del CP argentino que establece lo siguiente: “El que causare
incendio, explosion o inundacion, sera reprimido...”. Luego de ello sigue una enumeracion casuistica.

1 En el mismo sentido Herzberg en Hefendehl (ed.) “Empirische und dogmatische Fundamente,
krimilarpolitischer Impetus, Karl Heymanns, Colonia (entre otras), 2005, pp. 41 y ss. Al hablar de la
responsabilidad de homicidio por omisidn en el supuesto de que la madre deje morir a su hijo de hambre
y de dafio por omisién del padre que, pudiendo hacerlo, no evita que su hijo arroje una piedra en contra de
una ventana, afirma que ambos casos se pueden subsumir en los respectivos tipos penales porque “la
responsabilidad especial de la madre y del padre por la evitacion del resultado tipico esta fuera de toda
duda”.

12 Asf, Schiinemann, Nulla poena sine lege?, De Gruyter, Berlin-New York, 1978, p. 4y s.
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argumentando que las palabras de la ley deben ser entendidas en un “sentido
material”™®. No hay mucha diferencia entre decir esto y decir que las palabras no
cuentan.

Este modo de razonar algunas veces se manifiesta asi, sin mas, y otras de modos
un poco mas sofisticados. Es comun entre los penalistas, por ejemplo, distinguir entre
“tipo de texto” y “tipo de interpretacion™**. El primero hace referencia a lo que se puede
entender de la mera lectura de un enunciado legal. El segundo, a lo uno puede entender
leyendo los textos donde los dogmaéticos interpretan esos enunciados legales. Eduardo
Riggi, al tratar justamente el problema de los d.i.o., afirma que es cierto que el tipo
(v.gr. el de homicidio) en su tenor literal solo incluye conductas activas, pero que, de
todos modos, castigar estos delitos es licito, pues estan incluidos en el tipo de
interpretacion™.

Asi, parece que el tipo de interpretacion puede independizarse del de texto, a
punto tal que puede decir mas de lo que dice este ultimo. Entonces, cabe preguntarse,
¢donde queda la idea de la legalidad como atadura a los jueces? La construccién del tipo
de interpretacion pareciera tener justamente ese objetivo, el de deshacerse de esas
limitaciones. Riggi es felizmente expreso en este punto. El dice: “La forma no puede
ocultar el verdadero contenido material de la norma, que consiste en la prohibicion de
arrogarse esferas de organizacion ajenas”lG. Una interpretacion “formalista” “relega la
funcion primordial del DP [Derecho penal], esto es, la proteccién de bienes
juridicos.”’. En otros términos lo que Riggi afirma es que el significado de las palabras
no puede ocultar el verdadero objetivo de la ley. Este modo de argumentar olvida que,
segun el principio de legalidad, el objetivo de la ley solo debe alcanzarse a través de lo
expresado por el legislador; no de otro modo.

Silva Sanchez, al tratar la relacion entre d.i.o. y principio de legalidad advierte
este problema y exige que solo se pueda admitir el castigo de los d.i.o., segun el tipo de
interpretacion, si el tipo de texto admite la “posibilidad de encuadrar las omisiones en el
precepto legal™®, Pero incluso aqui esto no parece ser més que una declaracion de
intenciones que luego no tiene concrecion en su andlisis del tipo. En efecto, este autor
no indaga en el tipo de texto y centra su analisis solo en el tipo de interpretacion.
Simplemente afirma que “tanto el uso del lenguaje, como consideraciones historicas y
derivadas de los restantes criterios de interpretacion permiten concluir que los preceptos
legales relativos a los delitos de resultado que nos ocupan” admiten ser cometidos por
omision®. Pero ;cé6mo se sabe o, mejor dicho, cémo se demuestra que el lenguaje
permite esto?

Quizéas cierto esfuerzo en este sentido pueda verse en Silva Sanchez cuando
afirma que el lenguaje de los ordenamientos legales es “adscriptivo” y no
“prescriptivo”zo. Sin embargo, tampoco explica aqui cOmo es que esto repercute en la

2 ¢

'3 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, t.Il, CH Beck, Mdnich, 2003, 25/289 y s. y 298.

14 Sancinetti, Casos de Derecho penal, Parte general, 3ra. ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p. 309;
Riggi, Interpretacion y ley penal, Atelier, Barcelona, 2010, p. 159. Sobre el uso de esta distincion en
Silva Sanchez ver infra.

> Riggi, (n.14), p. 159; en el mismo sentido, aparentemente, Sancinetti, (n.14), p. 309.

'° Riggi, (n.14), p. 160.

Y Riggi, (n.14), pp. 157 y 172.

'8 Silva Sanchez, El delito omisién, concepto y sistema, 2da. ed., BdeF, Montevideo, 2003, pp. 459 y 461.
19 Silva Sanchez, (n. 18), especialmente pp. 461 y ss.

2 Silva Sanchez, (n. 18), p. 460.
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comprension de las palabras de la ley. Quizés lo que tenga en mente es que “el que
matare a otro” debe ser entendido como “el que sea responsable por una muerte de
otro”?!. Pero esto serfa otra vez una modificacion del significado de las palabras.

Ademas, esta propuesta de solucion parece concederle demasiado valor al “uso
que se le puede dar al lenguaje” soslayando la importancia de su “contenido semantico”.
Mas estos son dos planos que si bien se influyen reciprocamente no deben
confundirse?’. Pensemos cuando se usa el lenguaje para averiguar algo. Es posible que
yo pueda entender perfectamente que se me estd formulando una pregunta (por la
entonacion del emisor, por su actitud corporal, por el orden gramatical de la oracion,
etc.), pero que sin embargo tenga dudas sobre cudl es exactamente la informacion que se
me requiere?®. Esto ocurre también cuando con el lenguaje se pretende atribuir
responsabilidad, lo cual es fécil de percibir si se tiene presente que todo el CP es
adscriptivo, pero muchas veces no sabemos qué es lo que se pretende adscribir. Es
decir, no sabemos de qué se quiere hacer a alguien responsable.

La importancia de la distincion entre los usos del lenguaje y su contenido
semantico es mas fuerte si uno se percata de que la primera funcién de las previsiones
legales es la de guiar las conductas de los ciudadanos, la de “dar 6rdenes”. Este uso del
lenguaje es conceptualmente prioritario a su funcién adscriptiva, porque al sujeto se le
adscribe responsabilidad si es que ha incumplido con lo que se le ordenaba. Por eso es
importante entender qué es lo que se estéa exigiendo. De otro modo, el destinatario de la
norma se vera obligado a evitar conductas “por si acaso”, es decir, no por haber
conocido el contenido del mandato, sino justamente por desconocer su alcance.

En cierta medida, los normativistas parecen formar parte de aquella concepcion
del derecho que se ha denominado “realismo juridico”®. Como los tedricos de esta
concepcién, afirman, de manera mas o menos explicita, que las palabras no tienen un
significado previo al que determinen los jueces. Si, como es usual, la dogmaética es
concebida como una manera de generar proyectos de decision judicial, entonces, las
palabras, al final, significan lo que los dogmaéticos dicen que significan. Segin una
postura tal “los enunciados interpretativos no son ni verdaderos ni falsos..., sino que
proponen conferir a ese término o a esa expresion un significado con preferencia sobre
2 Las normas juridicas no “preexisten a la interpretacion, sino que son su
resultado”?®.,

El problema de esta forma de ver la interpretacion, como sostiene Guastini, es
que “descuida los vinculos y los limites objetivos a los que los intérpretes estan
fatalmente sujetos”™’. Aun cuando el lenguaje sea contextual y, en este caso, su
significado sea en parte dependiente de lo que se quiera lograr con él, tiene solo una

21 En este sentido, Riggi, (n.14), siguiendo las premisas de Silva Sanchez.

22 Carri6, Notas sobre Derecho y lenguaje, 3ra. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986, pp. 18 y ss.

23 “En tu teléfono celular, ;tienes también la hora de Alemania?”. Mi interlocutor, ¢sélo quiere saber las
propiedades de mi teléfono o quiere saber qué hora es en este momento en Alemania? Probablemente solo
quepa repreguntar.

?* Guastini, (n.4), pp. 15y s.

% Cfr. Guastini, (n.4), p. 15.

% Guastini, (n.4), p. 15.

%" Guastini, (n.4), p. 16.
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gama posible de significados, fuera de los cuales ya no se esta interpretando sino
creando derecho?.

Cabe aclarar, el objetivo de este punto de la exposicion es mostrar que los
defensores de la punibilidad de los d.i.o. se han desentendido del anlisis linguistico que
exige el principio de legalidad. Esto no implica, empero, que el castigo de estos delitos
sea ilegal. Solo significa que no se ha hecho el esfuerzo pertinente por demostrar su
compatibilidad con las palabras de la ley.

b) Castigar la omision segun el 79 es ilegal

Para sostener la ilegalidad de los d.i.0. se esgrimen dos argumentos. Los dos tienen que
ver con el principio de legalidad. Segun el primero, no existe una lex scripta que prevea
el castigo de estos delitos. El otro dice que para subsanar ese defecto se viola la lex
stricta y se pena con apoyo en normas juridicas extrapenales.

Segun el primer argumento, los d.i.0. no estan previstos en el CP por el articulo
que prohibe matar. Se sostiene que quien omite velar por otro —que finalmente muere-
no hace esto, sino que solo “deja morir”. Mal que nos pese, dicen
Zaffaroni/Slokar/Alagia, matar y dejar morir son dos cosas distintas’.

De manera acertada, los defensores de esta posicién distinguen el aspecto
linglistico del normativo. Si bien, en general, se manifiestan escépticos acerca de la
posibilidad de tratar a la omisién impropia con la misma severidad que a la accion®,
expresan que esta es una cuestion distinta de la de comprobar qué es lo que ha prohibido
el legislador. Basados en esta distincién, critican a la postura anterior pues su Unico
argumento es que seria “inadmisible o escandalosa la imaginada impunidad de los
impropios delitos no escritos de omision”®, y deja de lado, as, el significado de las
palabras. Llamaré al enfoque que analizo aqui “positivista”. Con ello quiero dar a
entender que para determinar lo prohibido se apoya exclusivamente en hechos
linguisticos.

Lo dicho por los positivistas representa un avance en comparacion con el
enfoque anterior, pues se preocupa por el contenido semantico de los términos. Pero
tiene el defecto de presentar a las palabras como si fueran completamente diafanas, y su
significado independiente del contexto linglistico y de la situacion dentro de la cual se
las utiliza®. Esta representacion del lenguaje traeria consecuencias absurdas y, ademas,
es falsa. Pensemos en otros casos.

La palabra “é1” significa una cosa si uno la encuentra escrita sobre la puerta del
bafio de un bar y otra si uno la lee en alguna norma del Cédigo Penal (v.gr. el delito de
usura -174 inc. 2-*%). Mientras que en el primer lugar tiene por finalidad inequivoca dar

%8 por otra parte, ser un realista juridico significa negar que pueda existir algo asi como el principio de
legalidad.

2% Zaffaroni/Slokar/Alagia, Derecho Penal, Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 582.

%0 Zaffaroni/Slokar/Alagia, Derecho Penal, Parte General, p. 582.

31 Zaffaroni/Slokar/Alagia, Derecho Penal, Parte General, p. 581. Por supuesto lo de “no escritos” es lo
que estos autores no se esmeran en demostrar.

%2 Carri6, (n.22), p. 29; Guastini, (n.4), pp. 13ys.

% Articulo 174 inc. 2: “Sufrira prision de dos a seis afios: EI que abusare de las necesidades, pasiones o
inexperiencia de un menor o de un incapaz, declarado o no declarado tal, para hacerle firmar un
documento que importe cualquier efecto juridico, en dafio de él o de otro, aunque el acto sea civilmente
nulo.”
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a entender que el acceso a ese espacio es exclusivo para varones, en el Codigo Penal
una comprension estrictamente masculina del término traeria consecuencias insensatas
(solo podria ser sujeto pasivo del delito de usura un hombre). Lo mismo ocurre con la
palabra “otro”. Si no, en la Argentina solo estaria prohibido matar hombres. Nadie
afirma semejante cosa y esa palabra es entendida del modo mas razonable: apelando a
su significado mas amplio, aunque el otro también es, en otro contexto, posible.

Y asi se piensan en general los términos que usa el CP. La palabra cosa también
admite varios alcances, pero hemos priorizado aquel segun el cual los animales quedan
incluidos. No hace falta mencionar que los defensores de los derechos de los animales
pretenden afirmar justamente lo contrario, que los animales (o al menos algunos de
ellos) no son cosas. Esta discrepancia se debe a los defensores de los animales y el CP
persiguen objetivos distintos con el uso de ese término. Lo mismo puede decirse de la
comprension de la palabra “documento” que en el ambito penal abarca, en algunos
casos, la chapa-patente de un auto, mientras que su uso vulgar solo incluye algo escrito
sobre un papel o representado virtualmente “como si” fuera un papel.

Estos ejemplos, ademas de mostrar que es absurdo asumir que las palabras
tienen siempre una Unica compresion posible, demuestran que es falso. Lo que pretendo
decir es que asi como el mas normativista necesita atender no solo a la justificacion
politico criminal del castigo, sino también a lo que el legislador de hecho dijo, el méas
positivista necesita apelar a algun criterio de racionalidad —normativa- para darle
sentido a las palabras cuando estas presentan ambigliedad o indeterminacién y todas las
palabras son actual o potencialmente ambiguas o indeterminadas.

Puesto que es falso que los términos tengan un dnico significado posible, el
positivista necesariamente elige alguna de las acepciones disponibles. Solo que no lo
hace de manera transparente y presenta esa eleccion como un descubrimiento o una
constatacion®.

Los positivistas afirman, por otra parte, que las fuentes de deber que
fundamentan las diferentes posiciones de garante no tienen un origen penal. Si se
castigan los d.i.0. (como d.i.0.) se viola el principio de legalidad en su manifestacion de
lex stricta®®. Su punibilidad no dependeria de lo que dice la ley penal, sino de lo que
estd previsto en leyes de otro tipo, predominantemente civiles o administrativas. Pero
claro, este argumento solo podria tener éxito si el anterior fuera verdadero. Como he
tratado de demostrar, los positivistas no han logrado justificar su afirmacion de que
“matar” no incluye ninglin caso de “dejar morir”. Si esto fuera falso, la punibilidad de al
menos algunos d.i.o. tendria un origen penal y las fuentes de posicion de garante no
fundamentarian castigo, sino que, por el contrario, lo restringirian. Las posiciones de
garante distinguen distintos casos de “dejar morir” y solo consideran que algunos de
ellos merecen un castigo especialmente severo. Tal como usualmente se concibe al

% Mientras el CP persigue proteger a los animales al menos como cosas, de otro modo su destruccion
seria impune; aquellos persiguen elevar alin mas su estatus.

% Hart, (n.2), p. 161; Guastini, (n.4), pp. 13 y s. Creo que en este sentido la diferenciacion entre
argumentos normativos y lingiisticos que dicen presentar los positivistas es falsa. Cfr. sobre criticas a una
toma de posicion encubierta, Nino Los limites de la responsabilidad penal, Astrea, Buenos Aires, 1980,
75y 79 ss. Zaffaroni/Slokar/Alagia, de hecho, también sostienen que no es lo mismo causar que omitir
desde una perspectiva normativa (cf. Derecho Penal, Parte General, p.582). Que justo coincida el
significado de las palabras con lo que ellos consideran correcto parece mas que una coincidencia.

% zaffaroni/Slokar/Alagia, Derecho Penal, Parte General, p. 581.
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principio de legalidad, restringir la punibilidad “autorizada” por el legislador no es un
problema.

I11. La irrelevancia de los otros articulos del CP

Para defender la ilegalidad del castigo de los d.i.o. se han utilizado también argumentos
de otra indole. Estos no tendrian la virtud analitica de sefialar errores entre quienes se
pronuncian por la legalidad de castigar las omisiones, pero si mostrarian que para los
legisladores, en general, esos delitos no estdn contemplados en el 79.

a) Del art. 106 del CP

En primer lugar, se hace referencia al art. 106 del CP argentino, que castiga el abandono
de personas y la colocacién en situacion de desamparo®’. Se afirma que no puede
interpretarse que el art. 79 abarca los d.i.o., porque si no aquel articulo quedaria
huérfano de contenido®.

El argumento es persuasivo, pero, en rigor, no ayuda a dirimir la cuestion. La
existencia del art. 106 no excluye la posibilidad de que el 79 también regule los d.i.o.
Explico esto mostrando casos similares. Si uno pregunta hoy en Argentina, por ejemplo,
si el homicidio por odio racial esta regulado en el art. 79 podria recibir por respuesta un
“no”, con la aclaracion de que esta en el 80%. Esto no generaria perplejidad alguna para
el conocedor que escuchara ese didlogo. Pero si se quisiera responder aun con mas
precision, se tendria que decir que el homicidio por odio racial estd también en el
articulo 79. Si derogaramos la figura del 80, aquella clase de homicidios seguiria siendo
un delito conforme a aquel articulo. La relacion del 80 con el 79 es de un concurso
aparente de leyes por especialidad*’. Todo lo que esta en el 80 est4 en el 79, aunque no
se pueda predicar lo mismo a la inversa.

Esto ocurre de la misma manera con otros casos. Pensemos en la relacion ente
los delitos de extorsién (art. 168 CP, especialmente su primer supuesto*') y chantaje
(art. 169 CP*) y el delito de coaccion (art. 149 bis., sequndo pérrafo, CP*). Si

% Art. 106 del CP argentino: “El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocandolo en
situacion de desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba
mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado, seré& reprimido con prision de 2 a 6 afios.
La pena sera de reclusién o prision de 3 a 10 afios, si a consecuencia del abandono resultare grave dafio en
el cuerpo o en la salud de la victima. Si ocurriere la muerte, la pena serd de 5 a 15 afios de reclusion o
prision.”

%8 Corte Suprema de Justicia de Buenos Aires, causa Cabral, JA 1995-1-396, de fecha 23/8/1994.

9 Art. 80 inc. 4: “Se impondré reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en
el articulo 52, al que matare... 4) por odio racial o religioso...”

“0y también por subsidiariedad segtn las propias palabras de la ley.

* Articulo 168 del CP argentino: “Seré reprimido con reclusién o prision de cinco a diez afios, el que con
intimidacién o simulando autoridad publica o falsa orden de la misma, obligue a otro a entregar, enviar,
depositar o poner a su disposicién o a la de un tercero, cosas, dinero o documentos que produzcan efectos
juridicos. Incurrird en la misma pena el que por los mismos medios o con violencia, obligue a otro a
suscribir o destruir documentos de obligacion o de crédito.”

2 Art. 169: “Sera reprimido con prisién o reclusién de tres a ocho afios, el que, por amenaza de
imputaciones contra el honor o de violacion de secretos, cometiere alguno de los hechos expresados en el
articulo precedente.”

* Art. 149 bis, segundo parrafo: “Sera reprimido con prisién o reclusién de dos a cuatro afios el que
hiciere uso de amenazas con el prop6sito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo contra su
voluntad.”
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derogaramos las dos primeras figuras, las conductas alli descriptas quedarian abarcadas
sin mas por esta Gltima. Y probablemente esto ocurria también con otros delitos. No
porque si se afirma que la coaccidn es un tipo basico del CP en relacion a otras figuras
especiales**, como el robo o la violacién, a més de las recién nombradas.

Por ello, la afirmacidn de que existe otra norma que regula casos de omision no
excluye per se que la omision también esté en el articulo 79. Se trataria solo de que por
cuestiones de especialidad (privilegiada) se deberia aplicar el 106 en lugar del 79%.

A primera vista, esto parece tener solo una relevancia teorica y potencial, sin que
cambie en nada el hecho de que los d.i.0. deben ser castigados conforme al art. 106 y no
al 79. Pero esto tampoco es cierto. Pues si los d.i.o. estan en “los dos lados” ahora hay
que responder a la pregunta concreta y actual de si todos los d.i.o. han sido desplazados
por el 106 o solo alguno de ellos. En este sentido, Sancinetti sostiene que la diferencia
entre el homicidio por omision y el abandono de personas pasa por el tipo de riesgo
presente en cada uno de ellos: el segundo prevé un riesgo “abierto”, “general”*®,
mientras que el primero hace referencia a uno definido y concreto®’.

Por supuesto, la pregunta por la linea que demarca el limite entre el 79 y el 106
solo es relevante para aquel que considera que el primer articulo también prohibe
omisiones. Para el que cree que esto no es asi, no hay ninguna cuestion limite que
discutir, pues estos solo se encontrarian previstos en el 106. Mi Gnico punto aqui es que
la existencia de este ultimo articulo no responde la pregunta central, pues esta pasa por
otro lado, por el significado posible de la palabra “matar”.

b) Del § 13 del StGBy el art. 11 del CP espafiol

Haciéndose referencia a la existencia de otros articulos, se llama la atencion sobre el
hecho de que ordenamientos juridicos similares al nuestro prevén clausulas especificas
para el castigo de los d.i.0., a pesar de que en su parte especial también prohiben matar a
otro sin mas. Esto ocurre en Alemania, con el paragrafo 13 del StGB, y en Espafia, con
el art. 11 de su CP. El razonamiento seria siguiente: si los tipos “activos” también
cubrieran las omisiones, estas normas de equiparacion no hubieran sido necesarias®.

Pero esto también es desacertado. Lo que a lo sumo demuestra la existencia de
esas normas es que los legisladores que las han promulgado han creido que los articulos
que regulan el homicidio en cada uno de esos paises no abarcan casos de omision. Pero
no demuestra que, en efecto, no lo hagan. De otro modo, bastaria con contar con
suficiente apoyo en el Congreso para ganar cualquier discusion penal. La norma que
prevé la equiparacion puede, simplemente, ser una norma redundante®.

IV. Lex certa y delitos mala in se

* Cfr. Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 14ta. ed., Tiran lo Blanch, 2002, p. 155.

*® Por supuesto, también es posible que el 106 cubra delitos de omision que no estan cubiertos por el 79 y
que el 79 cubra delitos de omision que no estén cubiertos por el 106. Sobre esto, ver la afirmacion de
Sancinetti en lo que sigue del texto. Ella puede ser entendida también en este sentido.

*® Sancinetti, (n.14), p. 315.

*" Sancinetti, (n.14), p. 316.

*8 Corte Suprema de Justicia de Buenos Aires, causa Cabral, JA 1995-1-396, de fecha 23/8/1994.

* De hecho, en Alemania, esto se afirma expresamente. Ver, por todos, Herzberg (n.10), p. 41y s.
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Queda aun por determinar, entonces, qué puede significar matar. Pero antes de entrar en
ello, quiero hacer una reflexion, mas general, sobre el peso que debe tener el principio
de legalidad en su manifestacion de lex certa. Me interesa saber cuanta certeza se debe
exigir de ese “hecho semantico” que promulga el legislador *°, especialmente, si esta
debe ser igual en todos lados.>*

Sabemos ya, por lo visto en el punto I, que el principio de legalidad solo puede
ofrecer precision de un modo aproximado. La naturaleza porosa del lenguaje natural
torna inevitable las zonas de penumbra. De todos modos, aunque todos los términos
sean vagos por su propia naturaleza, no lo son todos con la misma intensidad. Es usual
entre los penalistas, justamente para defender la lex certa, afirmar que, de entre las
opciones disponibles, el legislador debe optar siempre por aquella terminologia que sea
lo mas precisa posible. Pero la precision es costosa, pues acarrea inevitablemente
infrainclusion. La exactitud “impone una inevitable distancia conceptual de las reglas
frente a sus razones subyacentes”, de tal modo que mientras mas detallada es la
norma, menos casos a los que se refiere su justificacion abarca. Explico esto con un
ejemplo.

Una norma (1) prohibe “lesionar a otro”. Tal norma tiene como razon
subyacente la prohibicion de perjudicar a otro. ;Podria ser esa norma mas precisa?
Seguro, podria generase la norma (2) que castigue a “quien cause a otro, mediante un
ataque con su cuerpo, irritaciones o dolor corporal”. Ambas normas tienen la misma
razon subyacente, pero la segunda, al ser mas precisa, excluye mas casos. No incluye
lesiones con instrumentos ni afectaciones psiquicas. Por supuesto, uno puede seguir
generando mas y mas normas detalladas tratando de que no queden supuestos
importantes fuera, es solo que si las normas son realmente precisas la exclusion de
supuestos es inevitable. Es l6gicamente imposible cubrir todos los casos concebibles
mediante un namero finito de normas precisas. Esta es una de las razones por las que el
derecho penal es fragmentario. En otras palabras, la precision tiene un costo y lo que
aqui propongo es evaluar si siempre vale la pena pagarlo.

Lo primero que hay que hacer es diferenciar el derecho penal nuclear del
derecho penal accesorio. Aunque esta clasica distincion quizas sea mostrada de un
modo mas grafico, al menos teniendo en cuenta los objetivos que persigo, con las
categorias ilicitos mala in se y mala prohibita®. Los primeros, hacen referencia a esas
conductas que son incorrectas antes y mas alla del derecho, i.e. que son moralmente
censurables. Alli el legislador simplemente cambia de estatus esas conductas, las que, a
partir de ese momento, pasan a ser, ademas, juridicamente incorrectas. A diferencia de
ello, los ilicitos mala prohibita no son incorrectos de manera previa a su tipificacion por
el derecho. La funcion de las normas legislativas es aqui constitutiva de la prohibicion.
Solo de ellas depende que algo sea, en algun sentido, socialmente desvalorado.

La distincion entre mala in se y mala prohibita es conceptual. En la préactica,
justamente por la vaguedad inherente al lenguaje, puede que a veces sea dificil
determinar donde debe ser colocado cierto ilicito. Algunos de ellos, incluso, puede que

*% Navarro/Manrique, El desafio de la taxatividad, ADPCP, vol. LVIII, 2005, p. 808.

5! Navarro/Manrique, (n.50), p. 808.

52 Navarro/Manrique/Peralta, La relevancia de la dogmatica penal, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2011, p. 119.

53 Husak, Overcriminalization, Oxford University Press, Oxford, p. 36 y ss.
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tengan un poco de cada categoria y sean asi hibridos®*. Todo esto, empero, no hace
mella en el hecho de que hay casos claros en ambos lados que es lo que aca importa.

Si esto es asi, creo que la pretension de exactitud puede ser menor cuando
sabemos de qué estamos hablando, es decir en los casos de ilicitos mala in se. Y dentro
de estos, sin duda, entra el de homicidio. En este caso, se puede ser menos puntual en el
uso del lenguaje que para establecer qué es un ilicito tributario o uno contra el medio
ambiente. Todos sabemos lo que aquello significa. Alli, como en la parte general del
derecho penal, existe una materia moral que funciona como referencia para el
legislador™. Si se recogen sus puntos centrales, es suficiente. Los limites, aqui, a
diferencia de lo que sucede en otras partes del derecho penal, se pueden definir y
redefinir en un trabajo judicial de evaluacion constante.

El tratamiento que se le da al error de prohibicién demuestra que la distincion
propuesta es plausible. Mas alla de cudl sea exactamente el objeto que se debe conocer
para afirmar que (al menos) se pudo acceder al mandato, la relevancia de este error es
distinta segun se trate de delitos mala in se 0 mala prohibita. Para los primeros se
impone aun la pena del delito doloso, mientras que para los segundos se sugiere un
tratamiento similar al del error de tipo. La justificacion estandar para este tratamiento
diferenciado la brinda Roxin. El dice que quien yerra sobre la licitud de un supuesto
mala in se sabe, de todos modos, que esta “quebrantando normas éticas fundamentales”
y eso alcanza para el castigo®™. En los casos de mala prohibita, en cambio, quien se
equivoca no tiene nocion de estar quebrantando nada.

La conclusién a la que se puede arribar en este punto, teniendo en cuenta la
vaguedad intrinseca del lenguaje y que la precision puede ser mas 0 menos relevante
segun el ambito del derecho penal de que se trate, es que el de legalidad es, en efecto,
solo un principio y no una regla. Los principios, a diferencia de las reglas, no son una
cuestion de todo o nada, sino que su alcance y fuerza dependen de su peso relativo en
contraste con los de otros principios (o intereses)®’. El costo de la imprecisién aqui es
bajo, justamente, porque nadie puede decirse sorprendido si lo castigan por una accion
que es reprochable ya desde un punto de vista social (i.e. no juridico). Por ello se puede
dar espacio a una norma mas abarcativa. En el Derecho penal accesorio ocurre
justamente lo contrario, la imprecision hace que las decisiones judiciales sean
impredecibles, pues no existe punto de referencia prejuridico alguno. Por eso alli se
debe priorizar la exactitud, aunque esto tenga inevitablemente y por definicion, el costo
de una infrainclusion de supuestos merecedores de pena.

De hecho, los homicidios dolosos, incluso aunque se sostenga que el art. 79 del
CP solo incluye conductas activas, han sido regulados por una norma bien amplia. Lo
mismo sucede con los homicidios culposos. Y esto no ha generado ni en doctrina ni en
jurisprudencia practicamente protesta alguna. En ambos casos, al ser la sustancia

> Husak, (n.53), p.106

> Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2da. ed., Berlin, New York 1991, nm. 4/15: «... la prudencia de la
ley al determinar las caracteristicas generales del delito tiene por funcidn reconocerle validez a esas
caracteristicas “a partir de la propia materia™”.

*® Roxin, Derecho Penal, Parte General, 2da. ed., Civitas, Madrid, 1997, nm. 21/56. Tengo mis reservas
de que el conocimiento de normas morales sirva para atribuir responsabilidad penal. Pero si creo que es
dificil hablar de error sobre normas juridicas, cuando se violan normas morales centrales para la vida en
comunidad. Lamentablemente, no puedo extenderme sobre esto aqui.

57 Navarro/Manrique, (n.50), pp. 835y s.
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regulada lo suficientemente clara, no se ve afectada aqui la idea de que se debe impedir
que el Estado tome decisiones arbitrarias.

V. Prohibido matar a otro como enunciado préctico

Una vez establecidas ciertas bases para un andlisis de lo que significa y puede significar
matar, es necesario realizar un examen méas concreto, que aqui solo voy a desarrollar a
modo de ensayo.

Las acciones que producen una muerte (como apufalar, disparar, ahorcar),
generalmente, se ubican dentro de los casos claros del uso de la palabra matar. Cuando
un caso genérico de algo es claro, para subsumirlo en la regla juridica (o en la que sea),
no es necesario recurrir a argumentos interpretativos. Basta con valerse del “uso
lingiiistico preponderante™®. Por eso es que son claros. Creo que esto no sucede solo
con los supuestos activos, sino también con algunos omisivos. Me refiero a los casos de
responsabilidad por injerencia. El uso normal del lenguaje permite decir que quien
arrolla a otro con el auto y luego no lo socorre, razén por la cual este muere, lo ha
matado, aunque la falta de auxilio haya sido lo decisivo. Lo mismo para quien cava un
pozo con el objetivo de que su vecino caiga en él y perezca luego al no poder ser alli
encontrado por nadie. Creo entonces, que es falso, incluso bajo una mirada
“positivista”, que todos los casos de omision queden fuera de la regla del homicidio.

Sin embargo, la mayoria de los supuestos genéricos de d.i.o. no pueden ser
solucionados por medio del uso linguistico preponderante. No es obvio que se pueda
usar la palabra matar para describir la conducta de la madre que omite darle de comer a
su hijo hasta que muere; ni tampoco la del guia de montafia que deja que el turista
descuidado vaya por caminos en los que seguramente tendra un accidente con
consecuencias fatales. No existen dudas sobre su responsabilidad moral, lo dudoso es
que puedan ser penalmente castigados. Para dilucidar la cuestion linguistica, como
hablantes competentes de nuestra lengua, simplemente hay que hacer el ejercicio de
usar la palabra matar en esos casos. Supongamos que tenemos que poner el titulo de un
periddico describiendo esos eventos. ¢Seria la siguiente una descripcion adecuado del
caso del guia de montana?: “Guia turistico maté a uno de los visitantes de las sierras de
Cordoba que estaban bajo su responsabilidad”. Un enunciado de este tipo induciria a
pensar que el guia enloquecié y apufialé a alguno de los visitantes 0 algo en esa
direccion.

Creo, no obstante, que tampoco es claro que no se pueda usar la palabra matar si
uno luego lee la explicacion que el periodista hace del evento mas abajo: “Segun cuenta
el resto de los alli presentes, el guia vio como el visitante se dirigia a la zona en la que
encontraria una muerte segura y no le advirtié del peligro como le correspondia.
Previamente entre ellos habia habido una fuerte discusion que seria un buen indicio de
que dicha omision no fue casual”. Uno concluye que el guia queria que muriera, y logrod
hacerlo al no advertirle de los peligros. Creo, en suma, que los supuestos de omision
como el de la madre y el del guia son supuestos de penumbra, donde no es claro ni que
se pueda ni que no se pueda usar la palabra matar para describirlos. Si tengo razon, es
aqui donde resulta necesario “decidir”, conforme a algin parametro extra semantico, “si
esos hechos estdn o no comprendidos por las expresiones linguisticas que, a ese
respecto, son indeterminadas™. O, mejor dicho, si deben quedar abarcados no por ellas.

%8 Carri6, (n.22), p. 57.
% Carri6, (n.22), p. 57.
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Aqui, el intérprete le adjudica a la regla “un sentido que hasta el momento no tenia”. Y
para hacer esto no puede basarse en “habitos lingiiisticos establecidos”®, no es el uso
normal del lenguaje lo que decide aqui, sino que solo alcanza con que este “no lo
impida” (i.e. que sea efectivamente un caso de penumbra).

En la doctrina, la cuestion ha sido zanjada por los positivistas, simplemente
afirmando que la palabra matar no se puede usar para describir estos eventos. Como
esto, segun entiendo, no es obvio, es necesario valerse de algun argumento adicional.
Los positivistas no dan este argumento, pero este parece pasar por la idea de que no se
suele usar la palabra matar en situaciones donde no hay una relacién de causalidad entre
la conducta del agente y el resultado a imputar y que hacerlo serfa, ademas, incorrecto®.
Esto implica otorgarle a una idea de causalidad relevancia linguistica y normativa y
asumir, ademés, que las omisiones no causan resultados®. Trataré de mostrar aqui,
siguiendo un texto de Marcelo Ferrante, que si bien, en un sentido, las omisiones no
causan, no es cierto que para usar la palabra matar sea necesaria una relacion de
causalidad y que tampoco es cierto que la idea de causalidad aqui supuesta tenga la
fuerza normativa que se le adjudica.

Ferrante, en un trabajo titulado “Causalidad y responsabilidad penal”, sostiene,
en principio, la tesis segun la cual las omisiones no causan, pero que, no obstante,
pueden ser subsumidas en la norma que prohibe matar. Al respecto dice que si por
causalidad se entiende solamente alguna especie de conexion fisica entre accion y
resultado, i.e. lo que se conoce como “causalidad como producci(')n”63, de tal modo que
ambos “deben estar conectados entre si a través de una cadena espaciotemporalmente
con‘[igua”64 y donde se “requiere objetos en el mundo que puedan conservar o transmitir
energia o impetu, cosas reales que puedan realizar los empujones, movimientos,
quemaduras...” etc., esto solo es posible a través de un evento existente, i.e. a través de
una accion. Las omisiones son la ausencia de algo y por ende no pueden causar nada.

Ahora bien, si el Unico criterio relevante para poder afirmar que alguien ha
matado a otro fuera esta causalidad, tendriamos serios problemas con una constelacion
de casos que Ferrante llama de la “doble evitacion”. El ejemplo que él propone para
entender la idea de doble evitacion es el siguiente: “el avion 1 estd a punto de
bombardear y hundir al barco enemigo E. Al mismo tiempo, el avion 2 esta a punto de
dispararle al avion 1 para impedir el bombardeo, pero el avién 3 le dispara al avion 2
antes. Asi, el avion 1 bombardea a E segiin lo planeado”. Segun la idea de causalidad
como produccion, el avion 3 no causa el hundimiento del barco E. La causa es el
bombardeo del avion 1. La accién del avion 3 simplemente evita que el avion 2 evite el
bombardeo del avion 1.

Si es correcto que solo se puede predicar de alguien que destruye algo cuando su
accion es causal y la conducta del avion 3 no puede ser descrita en esos términos,
tendremos problemas con muchos casos a los que le aplicamos de manera indiscutida la

% Carri, (n.22), p. 57.

®1 Referencias al respecto en Silva Sanchez, (n. 18), pp. 451 y s.; Riggi, (n.14), pp. 155y s.

%2 |a idea misma de causalidad es harto discutida, cfr. p. ej. Ferrante, Causalidad y responsabilidad
penal, en él mismo, Filosofia y Derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aries, 2013, pp. 244 y s., Engisch, La
causalidad como elemento de los tipos penales, pp. 61 y ss. En este sentido, Silva Sanchez, (n. 18), p.
452, parece aceptar una idea de causalidad como “la vinculante” sin dar razones al respecto. Describe alli
a toda otra idea de causalidad como el uso analogia.

% Ferrante, (n.62), p. 219.

* Ferrante, (n.62), p. 220.
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palabra matar. Por ejemplo, es conocido que muchas inyecciones con venenos letales no
producen directamente la muerte, sino que inhiben las medidas defensivas del propio
organismo permitiendo que un tercer argente la produzca. Pero este modo en que opera
el veneno no impide que usualmente se afirme que quien envenena a otro mortalmente
(aun de este modo) lo mata. Ferrante dice al respecto, que este uso del lenguaje es
correcto. Pensabamos, antes, que matar dependia de causar un resultado, pero ante estos
casos debemos revisar nuestra acepcion de matar e identificarla con otra cosa.

Otra vez, en palabras de Ferrante: “El contraste entre el caso del veneno que
causa y el veneno que doble evita pretende resaltar que la diferencia entre la causalidad
como produccion y la doble evitacion no tiene ninguna relevancia préctica en
absoluto”®. Ello es debido a que “diferencias empiricas de una clase tan impractica no
pueden generar significativamente distinciones morales de la especie requerida por la
causalidad como produccién®®. En otras palabras, que diferencias tan sutiles no
importan.

El significado del verbo matar o cualquier otro de este tipo, “no tiene que ver
con el proceso fisico subyacente, sino solo con propiedades de nivel superior a partir de
las cuales podemos explicar la ocurrencia de R (algo) teniendo en miras nuestra
habilidad de manipular el mundo para controlar la ocurrencia de R (algo)”®’. Lo
importante es que ciertos eventos del mundo dependen de nosotros y en esto la
causacion es solo un dato mas, una manera més de dependencia®.

Si este caso claro de matar, que podemos identificar simplemente recurriendo al
uso del lenguaje, prescinde de la causalidad y la reemplaza por la idea de dependencia,
hay buenas razones para que el caso de penumbra de matar, como los casos omisivos
ejemplificados aqui, sean incluidos en la regla. En efecto, lo que pasa en la doble
evitacion, también pasa en la omision: “al explicar una ocurrencia sefialando una
ausencia... exhibimos lo que podria haber sucedido en un nimero de mundos o
escenarios posibles suficientemente parecidos al mundo real”® y logramos entender lo
que realmente sucedid: que a raiz de nuestra inaccion algo se ha producido. Asi es como
logramos explicar, por ejemplo, que las plantas mueren porque no se las riega.

Esta idea es la que, probablemente, explica que en la imprudencia se haya
afirmado la posibilidad de responsabilidad por omision sin mas. Se sabe que violar
ciertas reglas desencadena ciertos resultados, con independencia de si existe causalidad
0 no’. Por cierto, esto sucede también con el 106 del CP, cuando la omisién se agrava
por el resultado. Si no fuera posible establecer alguna vinculacion préctica entre este y
la omision, la agravante seria simplemente arbitraria.

Pese a lo dicho, hay un caso de omision que no se ubica ni en la zona clara ni en
la zona de penumbra de la palabra matar. Esto sucede cuando en el hecho interviene
otro agente dolosamente (al menos) y produce de propia mano el resultado indeseado.

® Ferrante, (n.62), p. 233.

% Ferrante, (n.62), p. 233.

®" Ferrante, (n.62), p. 234.

% Hasta aqui en el mismo sentido Schiinemann en Garcia Valdés, entre otros (coord.), Homenaje a
Gimbernat, Edisofer, Madrid, 2008, p. 1620, siguiendo la idea del “dominio del hecho”, aunque sin un
analisis linguistico. Digo “hasta aqui” porque €él cree que el dominio de la situacion es condicion
necesaria y suficiente. En el punto siguiente yo afirmo que no es condicion suficiente.

% Ferrante, (n.62), p. 243.

" Mir Puig, Derecho penal, parte general, 5ta. ed., Reppertor, Barcelona, 1998, p. 302; Sancinetti, (n.14),
p. 311. Para quien “matar” y “causar la muerte” es lo mismo.
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Por ejemplo, cuando la madre omite evitar que el padrastro golpee a su hijo (al de ella)
hasta matarlo, cuando le resultaba sencillo hacerlo. La descripcion de un hecho como
ese bajo el titulo “madre mato6 a su hijo” resultaria incomprensible incluso luego de una
explicacion del evento. Es que nuestro interlocutor diria: “no, la madre no lo mato, lo
mato6 el padre, la madre, en todo caso, no evitd que esto sucediera”. Exactamente las
mismas razones explican también la reticencia, de parte de la doctrina, de considerar a
la madre autora del hecho. Se dice que su hecho “solo posee la significacion
complicidad”. "* Nada de esto hace mella, de todos modos, en su responsabilidad por lo
ocurrido. Otra vez, solo se trata de un hecho linguistico, que corta la realidad en un
punto quizés arbitrario. Esto no es oObice, igualmente, a que la madre sea responsable
por complicidad o conforme a alguna otra forma colaboracion. Esto depende de las
reglas que delimitan la participacion. El punto es que no se podré decir de ella que matd
a su hijo.

V1. Posicion de garante y lex stricta

Como todo lenguaje, y entre ellos el lenguaje juridico, es vago y requiere
“contextualizacion”, he podido concluir, siguiendo el trabajo de Ferrante, que “matar”,
en el Codigo penal, no debe ser entendido como un enunciado causal, sino como un
enunciado practico béasicamente derivado de la idea de dependencia entre el
comportamiento de un agente y un resultado. Asi, muchos casos de omision quedan
abarcados por el tipo del homicidio tal y como esta redactado en este momento en el art.
79 del CP. Esta es, por otra parte, una interpretacion de las palabras del Codigo Penal
que no asume la falacia de que porque “tiene que estar prohibido” estd prohibido. Si el
legislador hubiera usado otros términos, quizas la omision podria haber quedado
completamente fuera. Se trata de que €l término matar, en general, no excluye supuestos
omisivos. Esto es lo decisivo para respetar la legalidad. Solo hay un supuesto de
omision que debe quedar forzosamente fuera si no queremos deformar el lenguaje y ahi
si obrar al margen de la ley. Ese supuesto, en el que interviene otro actor dolosamente,
entonces, no puede ser castigado por el 79.

Ahora bien. Una vez dicho esto, si uno se toma en serio la idea practica de la
“dependencia” parece que el tipo penal del homicidio (o cualquier otro que prohiba
dafar) es ahora excesivamente amplio. De tal modo que cualquiera de cuyo
comportamiento (activo u omisivo) dependa el resultado, debe ser tenido por homicida.
Después de todo, el vecino que puede darle el antidoto a quien acaba de ser envenenado
por su pareja tiene el mismo dominio sobre el resultado que quien acaba de envenenarlo
y, si fuera casualmente un estudiante de medicina, quizas ain mas. La dependencia
factica es independiente de que exista posicién de garante’®. ;Estariamos dispuestos a
decir que en ese caso el vecino mat6 conforme al 79 del CP?

Se impone aqui una respuesta negativa. Pero esto no se debe a que no la haya
matado en un sentido practico, sino a que el requisito de la dependencia constituye solo

" Cfr. por todos, Stratenwerth, Derecho penal, Parte general I, Hammurabi, Buenos Aries, 2005, pp. 491
y s., con referencias ulteriores.

2 Algunos autores insisten en lo contrario Silva Sanchez, (n. 18), p. 465; en el mismo sentido Riggi,
(n.14), p. 169. Para ambos solo puede controlar el riesgo quien tiene posicion de garante. Pero esto es
claramente contingente como lo indica el ejemplo de mencionado. Otra cosa, distinta, es decir que solo
quien tiene posicion de garante es responsable, “verdaderamente”, de esa muerte. Pero esto pasa por una
cuestion normativa, no factica.
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una condicion necesaria para afirmar que ha existido una muerte en sentido juridico.
Luego deben adicionarse criterios estrictamente normativos de atribucion de
responsabilidad para terminar de definir qué significa matar en el ambito penal .

En este sentido, los criterios de posicion de garante, al revés de lo que asumen
sus criticos, no fundamentan responsabilidad penal por fuera del CP, sino que reducen
su alcance. Lo mismo ocurre, en rigor, con los delitos causales. Los criterios de
imputacion objetiva (también en este sentido extrajuridicos) restringen la punibilidad
que la mera afirmacion de la causalidad admitiria. En este sentido, Sancinetti sostiene
gue en los delitos de accidon también existe una “posicion de garante” “que decae por
prohibicion de regreso, por principio de confianza o por imputacién a la victima™",

Las razones por las qué en los casos de omision no somos todos responsables
por todo lo que podemos evitar es algo sobre lo que ain hay que reflexionar. Es
probable, como dice Gardner, que siempre que sin costo podemos evitar un resultado
disvalioso, seamos todos igualmente responsables en sentido moral (no importa el lugar
que ocupemos, es una obligacién humana)’™. Las razones para reducir el circulo de
autores puede tener que ver con necesidades de organizacion. Mientras cumplir con un
mandato de omisién es sencillo: todos podemos hacerlo al mismo tiempo, cumplir con
mandatos de deber de actuar requiere que nos organicemos, para no fraguar nosotros
mismos el objetivo general al no saber en cada caso cémo proceder’®. Por ello
desarrollamos como sociedad instituciones encargadas de velar por la ayuda a ciertas
personas.

Esto, por otra parte, maximiza el uso de nuestra energia racional en la medida en
que, como Ya esta establecido quién se va a encargar de qué cosa, cada uno puede seguir
con sus tareas. Esto permite, a la vez, el desarrollo de nuestra autonomia. Nadie podria
ser quien es si tuviera que ocuparse constantemente de los demas.

En todo caso, para lo que aqui importa, la posicion de garante no viola el
principio de legalidad en el sentido de lex stricta, sino que limita el alcance de una ley
por razones materiales’’. Si esto es correcto, el castigo de ciertas omisiones de las que
resulta una muerte no viola el principio de legalidad.

"3 Sobre la metodologia concreta para determinar si nuestras afirmaciones normativas son compatibles
con el significado del lenguaje, Schiinemann afirma que una vez determinado lo que puede significar un
verbo tipico luego hay que constatarlo con lo que este de hecho significa en el lenguaje vulgar (Cfr.
Schiinemann, (n.12), pp. 19 y ss. Aqui he seguido un procedimiento inverso, pero en lo central
equivalente: se trata de no olvidar que ambas cosas pueden no coincidir.

™ Sancinetti, (n.14), p. 309.

> Gardner, Complicidad y causalidad en él mismo, Ofensas y defensas, Marcial Pons, Madrid (entre
otras), 2012, p. 83.

’® Ferrante, (n.62), pp. 222y ss.

" Silva mismo reconoce que esta es una posibilidad Silva, (n.18), p. 466.
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Informe sobre la regulacion del error en el Anteproyecto de Codigo
Penal

Maria Antonia De La Rla y Ana Inés Pagliano

ANALISIS

e Siguiendo el modelo del Codigo Penal actual, en la linea de austeridad en la
reforma que persigue el Anteproyecto; en dos dispositivos legales, se regulan
distintos institutos entre los que se encuentra el que nos ocupa: el error.

e En primer lugar, pensamos que la propuesta de regular los diferentes institutos
abarcados por los arts. 5 y 6, siguiendo el orden de las categorias juridico-
dogmaticas del delito, a lo largo de los sucesivos incisos de estos dos articulos,
significa un gran avance en orden a dotar de claridad, sencillez y precision a la
legislacion para facilitar y contribuir a la seguridad juridica en la interpretacion y
aplicacion de la ley penal por parte de los operadores juridicos.

e En lo sustancial, el Anteproyecto bajo este acapite, innova conforme la
evolucidon conceptual expresada en los codigos penales del Reino de Espafia 'y de
la Republica Alemana. Ademéas, fundamentalmente en materia de error, se
adecua a las exigencias de los distintos principios que consagra nuestra
Constitucidén Nacional y los pactos internacionales incorporados, especialmente
en un afinamiento de los estdndares necesarios para asegurar el principio de
culpabilidad como limite Gnico y exclusivo de la responsabilidad por del acto
propio. Asi, se despoja al Cddigo Penal de resabios, minimos por cierto, pero
existentes al fin, que nos recuerdan al ya desaparecido derecho penal de autor
fundado en la necesidad de defensa social o de sostenimiento de la peligrosidad
como base o causal de agravamiento de la punicion.

e Esclaro que el anteproyecto se pronuncia por la construccion dogmatica del tipo
penal complejo, distinguiendo el tratamiento del error de hecho -error de tipo-
contemplado en el inc. 1 del art. 34 del Cddigo vigente, del tratamiento del error
de prohibicion, regulado méas adelante, conforme al orden de las categorias del
delito. Esta es quizés una de las reformas mas trascendentes del anteproyecto,
por cuanto significa la reinstauracion del principio de culpabilidad —no hay
pena sin culpa” que la practica jurisprudencial mayoritaria durante mucho
tiempo habia derogado al no admitir en razén de la regulacién del Cédigo, el
error de derecho penal o de prohibicion.

e A la construccion dogmatica del error de prohibicion, instituto no contemplado
en la legislacion vigente, se llega por via de la integracion de la ley penal
sustantiva con el principio de culpabilidad. Haciéndose cargo de esta laguna
normativa, el Anteproyecto viene a zanjar las dificultades interpretativas
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generadas por tal razon, contribuyendo, en consecuencia, a la seguridad juridica
y a la efectiva aplicacion del principio de culpabilidad. Avanza sobre el Codigo
Penal espariol y aleman, al regular de manera expresa, con diferencias en su
conceptualizacion, el error directo e indirecto de prohibicion, caracterizando a
este Ultimo como el que recayere sobre una causa de justificacion.

A nuestro criterio, la regulacion propuesta aporta sin lugar a dudas un sustento
normativo facilmente asequible para el dictado de pronunciamientos mas justos,
en orden a la aplicacion irrestricta de garantias consagradas constitucionalmente,
como lo es el principio de culpabilidad. En otras palabras, como se viene
sosteniendo, el Anteproyecto le asignaria —por fin— el carécter de ley puesta a las
consecuencias o efectos que despliega el principio de culpabilidad en la teoria
del delito. La recepcion jurisprudencial de esta construccion dogmatica ha tenido
acogida en un fallo de la Corte a través del dictamen del procurador general, in
re Schifrin, en el que se sostiene que “Advertida la presencia de un error de
prohibicion o sobre la antijuridiciad, resulta imperativo para el juzgador
fundamentar racionalmente la verosimilitud o inverosimilitud de éste y, en caso,
su correlato necesario que es la vencibilidad o invencibilidad de ese error, so
pena de incurrir en un pronunciamiento arbitrario”.

CRITICA

Como se advierte, coincidimos en lineas generales con el tratamiento que el
Anteproyecto le otorga al error, discriminando asimismo los supuestos de error
invencible y vencible. Ahora bien, tras carton se nos plantea el interrogante
acerca de los criterios para evaluar la vencibilidad del error. Es que el juicio
respecto a la invencibilidad o vencibilidad del error se convierte en un punto
neuralgico. Por tanto, definir el contenido de tal formula, es una exigencia de
seguridad juridica y de respeto al principio de legalidad.

Al tratar de dotar de contenido material a dicho juicio, algunos autores son
renuentes a establecer criterios de validez general y el procedimiento se acerca a
lo topico: caso concreto, particularidades de cada caso, circunstancias del caso
segun el sector vital del individuo etc. Otros recurren a ciertos deberes de
“reflexion e informacion” del autor del hecho y al pardmetro del “sujeto
prudente de igual capacidad intelectual del autor que no hubiera tenido motivos
para sospechar de la antijuricidad de su accionar”. La cuestion es compleja, y
reflejo de ello es el disimil tratamiento que le brinda la doctrina.

Nos preguntamos entonces: ¢no seria conveniente que el legislador establezca
alguna pauta, aunque amplia, de sujecion para el intérprete? Creemos que si. Y
para ello, lo importante es descartar de plano cualquier criterio que nos lleve a
admitir una suerte de responsabilidad objetiva. La conducta siempre debe
valorarse en relacion al sujeto en concreto y a sus circunstancias. La
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invencibilidad o no del error debe determinarse conforme las condiciones
personales del agente y nunca en funcion de una pretendida objetividad que
acuda al parametro del hombre normal, el hombre medio, etc. Puede ser util a la
hora de establecer dicha pauta, seguir lo dispuesto en el art. 18 del anteproyecto
a los fines de la determinacion de la pena, cuando refiere en el apartado b) “la
capacidad de decision en la situacion concreta” y en el apartado c) Las
circunstancias personales, economicas, sociales y culturales que limiten el
ambito de autodeterminacidon”
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El sistema de imputabilidad en el Anteproyecto de Reforma del Codigo
Penal elaborado por la Comisidn designada por decreto del Poder
Ejecutivo Nacional 678/12

José Daniel Cesano!

1. Introduccion

Con el proposito de analizar las caracteristicas que asume la regulacion de la
imputabilidad penal en el texto del Anteproyecto, comenzaremos por realizar una
sintesis de las principales cuestiones desarrolladas por la doctrina y jurisprudencia en
relacion con la formula vigente. Esto, a su vez, exigird una referencia a la evolucion de
las ideas psiquiatricas, dada la indudable incidencia que los conceptos de este saber
disciplinar proyecta sobre el elemento bioldgico de nuestra férmula mixta; referencia
que debera reparar en ciertos desarrollos de las neurociencias; una de cuyas sub-
disciplinas es la neuropsiquiatria. Sobre esta base, previo describir el texto proyectado,
evaluaremos los alcances de la reforma; para concluir formulando con una valoracién
personal al respecto.

Queremos aclarar que no nos ocuparemos aqui, por una cuestion de delimitacion
temética, de dos aspectos: a) el tema de la madurez mental y, por tanto, de la
imputabilidad del menor y b) las consecuencias juridico penales que se derivan de la
comision de un hecho tipico y antijuridico por parte de un mayor incapaz de
culpabilidad. Queda, por lo tanto excluido de esta presentacion tanto el denominado
derecho penal de menores como las medidas de seguridad para inimputables adultos; las
que, tal vez en un futuro, merezcan nuestro analisis.

2. El sistema de la imputabilidad en el Codigo penal argentino: Su estructura y la
incidencia de la evolucion del saber psiquiatrico

A) Introduccion

Existe consenso doctrinario en orden a que el Codigo penal argentino vigente ha
adoptado un sistema mixto para la determinacion de la imputabilidad penal?; el cual se
puede caracterizar como psiquiatrico — psicoldgico - valorativo®.

De acuerdo al articulo 34, inciso 1°, el presupuesto bioldgico de la imputabilidad
penal esta definido en forma negativa®; esto es: inexistencia de una alteracién morbosa
de las facultades mentales; de una insuficiencia de éstas o de una grave perturbacion de
la conciencia.

B) El presupuesto bioldgico
Tanto la insuficiencia como la alteracion morbosa de las facultades constituyen
enfermedades de la mente®. Esta conceptualizacién puede ser generadora de ciertas

! Miembro del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba. Contacto: danielcesano@gmail.com

? De esta opinién, DE LA RUA, Jorge, Cddigo penal argentino. Parte general, 22 edicion, Ed. Depalma,
Bs. As., 1997, p. 456. En igual direccion, cfr., entre otros, RIGHI, Esteban, La culpabilidad en materia
penal, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2003, p. 118.

* En nuestro ambito cultural, esta es la opinién de FRIAS CABALLERO, Jorge, Capacidad de
culpabilidad penal, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1994, pp. 186/187.

* NUNEZ, Ricardo C., Manual de Derecho penal. Parte general, 42 edicion actualizada por Roberto E.
Spinka y Félix Gonzalez, Marcos Lerner Editora Cordoba, 1999, p. 182.

> NUNEZ, Manual..., op. cit, p. 182.
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tensiones por cuanto, su determinacion busca referencia en el saber psiquiatrico;
tensiones que resultan visibles cuando se emplean algunas concepciones de la
psiquiatria forense que reconstruyen su objeto a partir de investigaciones categoriales.
Martinez Pina ha descrito este paradigma apelando a una metafora muy grafica: “(...) el
paradigma actual de la especialidad (...) defiende que la Psiquiatria (...) [es] un jardin
boténico de reducidas dimensiones, con un nimero limitado de especies de arbustos, los
diagnosticos categoriales, plantas estas que las visualiza sin raices, como seres
evanescentes sostenidos en el aire, sin origen ni conexién con su entorno, sin
crecimiento programado, ni movilidad supuesta, como una naturaleza muerta. Nada que
ver con el modelo de entramado de redes neuronales del fundamento bioldgico que
sustenta la actividad cerebral (...)®. Por eso, el mantenimiento de esta suerte de
“botanizacion kraepeliana decimonénica, como pensamiento absoluto para la
Psiquiatria”, inmersa ya en la era de la Biologia molecular, hace que existan mas
trastornos fuera del DSM’ que dentro de ¢, y que “la especialidad siga convertida en
una maquina de hacer fotografias unidimensionales y crear diagnosticos estaticos
.8

Quiza por esto se explique aquel escepticismo de alguna doctrina reciente
cuando sefiala que la descripcion legal de las posibles causas de exclusion de la
imputabilidad genera especiales dificultades, en la medida en que se apoya “en sistemas
psiquiatricos de clasificacion que estan discutidos y, al menos en parte superados™.

Esta afirmacién es correcta en la medida en que se la acompafie de dos
precisiones intimamente vinculadas.

Por una parte, el concepto de este presupuesto biologico esta ligado a la
evolucion de la psiquiatria en general (y de la psiquiatria forense en especial); lo cual
exige reconocer el caracter esencialmente dindmico de su objeto. En efecto, si se
repara en el tratamiento que de esta cuestion viene haciendo la doctrina vernacula — lo
cual es extensible, desde luego, a los desarrollos cientificos foraneos — podra
observarse, por lo menos, tres momentos respecto a la definicién de enfermedad mental.
Asi, en un principio, la denominada tesis alienista (desarrollada, en nuestro &mbito, por
Nerio Rojas y Emilio Federico Bonnet) equiparé el concepto de enfermedad mental a un
trastorno psicopatologico de la esfera intelectual (psicosis). Sin embargo, con
posterioridad, esta conceptualizacién fue criticada porque no tenia en cuenta al sujeto en
su totalidad sino que lo dividia en diferentes esferas, donde las funciones afectivas y
volitivas no eran debidamente atendidas®.

® Cfr. MARTINEZ PINA, Angel, Psiquiatria y psicoanélisis en el marco de las neurociencias, Ed.
Biblioteca nueva, Madrid, 2008, p.15.

’ Con esta abreviatura se indica al Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (Manual
Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales).

8 Cfr. MARTINEZ PINA, op. cit., p. 16. Criticamente respecto de los sistemas de clasificacion, cfr.,
también, BERRIOS, German E., Hacia una nueva epistemologia de la psiquiatria, Ed. Polemos, Bs. As.,
2011, p. 118. De hecho, el propio DSM-5 expresamente realiza advertencias respecto de la utilizacion de
su sistema clasificatorio para la psiquiatria forense. Al respecto, cfr. American Psychiatric Association,
Guia de consulta de los criterios diagnosticos del DSM-5, Arlington, VA, Asociacion Americana de
Psiquiatria, 2013, pp. 13/14.

% Cfr. RUSCONI, Maximiliano, Derecho penal. Parte general, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2007, p. 331.

0 Cfr. SILVA, Daniel H. — MERCURIO, Ezequiel N. — LOPEZ, Florencia C., Imputabilidad penal y
neurociencias. La inimputabilidad por razones psiquiatricas a la luz de las neurociencias actuales, Ed.
Ad Hoc, Bs. As., 2012, p. 57. Siguiendo esta critica, NUNEZ, op. cit., p. 183, sefialo: “La psiquiatria - a
la que corresponde la decision — partiendo ahora de la unidad de la mente humana, ha ampliado la nocién
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En este contexto evolutivo, actualmente, el concepto de enfermedad mental no
debiera prescindir de las perspectivas de la neuropsiquiatria; entendiendo por tal al
entrecruzamiento de disciplinas clinicas que relacionan las afecciones mentales o
emocionales a una funcién cerebral alterada™’. Las modernas neurociencias - se sefiala -
“han demostrado, a través del analisis de pacientes con lesiones en lobulo frontal, que
no se requiere Gnicamente un conocimiento tedrico sobre lo bueno y lo malo para que
dicha informacion factual se traduzca en comportamientos socialmente adaptados, sino
que se requiere algo del orden emocional para que dichos conocimientos se traduzcan
en inhibiciones efectivas™.

La segunda precision se vincula con el estatuto deontoldgico de la actividad
pericial en psiquiatria forense. En efecto, el escepticismo explicitado en la expresion
doctrinaria trascripta cobra gran significacion en la medida en que se olvide que la
formacion de aquel especialista debe ser necesariamente continua; con una actualizacién
permanente. Como lo recuerda Castex: junto a una burocracia positivista y decadente
(identificada con postulados alienistas) se impuso una postura del perito psiquiatra que
asumia roles cuasi oraculares; cuando, en realidad, su contribucion para el
esclarecimiento de las cuestiones sometidas a su saber debe partir de una clara
conciencia de sus propios limites™.

Los sefialamientos efectuados deben ponernos en alerta respecto de la
gravitacion del componente valorativo en la formula legal que analizamos. En este
sentido, resulta muy atinada la observacion efectuada por Sanchez — Ostiz Gutiérrez en
el sentido que no puede reducirse la inimputabilidad a una operacion de subsuncion en
la ley. Por el contrario, se trata de un juicio de atribucion y no hay que sucumbir a la
tentacion de convertir las causas de inimputabilidad en “tipos legales” en los que se
subsume la situacion factica que afecta a la imputabilidad (su presupuesto empirico —
biol6gico). Dicho planteamiento supondria aproximar culpabilidad y tipicidad, cuando
se trata de juicios que responden a operaciones de diversa entidad: una es de atribucion,
de imputacién; mientras que la otra es de valoracion de los datos facticos y subsuncién
bajo la ley™.

de enfermedad mental a los trastornos de otra indole, particularmente afectivos, y comprende en el
concepto las neurosis y las personalidades psicopaticas”. Por su parte, en la doctrina espafiola,
MARTINEZ GARAY, Lucia, La imputabilidad penal: concepto, fundamento, naturaleza juridica y
elementos, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, p. 365, define esta categoria como la “exigibilidad de
conducta adecuada a derecho por no encontrarse alterada de manera relevante la estructura de los
procesos psiquicos —cognitivos y afectivos— de la decision de voluntad que dio lugar a la realizacion del
delito”.

11 Desde otra perspectiva (concepcion restringida) la neuropsiquiatria es definida como aquella
disciplina que se ocupa de las complicaciones psiquidtricas de las enfermedades neurologicas.

12 Cfr. MERCURIO, Ezequiel N., “Neurociencias y derecho penal: nuevas perspectivas para viejos
problemas”, Vertex. Revista Argentina de Psiquiatria, Volumen XX, N° 83, Bs. As., Enero — Febrero
2009, p. 68. De hecho, en el préximo acapite intentaremos demostrar la fecundidad de esta
interrelacion.

13 Cfr. CASTEX, Mariano N., “Funcion psiquiatrica psicologica forense y valoracion juridica normativa
de las conductas tipificadas penalmente”, en Dafio psiquico y otros temas forenses, Ed. Tekné, Bs. As.,
1997, p. 103.

4 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo, “Recension a Lucia Martinez Garay, La imputabilidad
penal: concepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos”, InDret . Revista para el analisis del
Derecho, N°  4/2009, Barcelona, Octubre de 2009, p. 5. Disponible en:
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/141390/192901. Accedido: 14/7/2014.
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Tambien dentro del presupuesto biologico la ley refiere que el agente, para ser
considerado imputable, no debe encontrarse en estado de inconsciencia. La doctrina,
acertadamente, ha sefialado la incorreccion del giro utilizado por el codificador en la
medida en que un estado absoluto de inconsciencia provocaria la exclusion de la accion;
motivo por el cual, en estos casos, s6lo sera necesario una grave perturbacion de la
consciencia.

Normalmente las categorias dogmaticas vinculadas con las férmulas de la
imputabilidad penal — como sucede con el articulo 34, inciso 1° del Cddigo penal
argentino o sus equivalente en el derecho comparado — se refieren a formulaciones
normativas que a veces no reparan, adecuadamente, en los efectos que pueden aparejar
determinadas forma de dafio cerebral sobre el autocontrol del individuo que ha
delinquido. Esto se agrava alin mas cuando no se trata de lesiones cerebrales adquiridas;
con lo cual el conocimiento de aquel dafio no tiene un antecedente externo que permita
inferirlo.

Lleva razén Weier cuando sostiene que, con respecto a esta constelacion de
casos y de la posible incidencia, a su respecto, de causas de exencién de la
responsabilidad (inimputabilidad), es donde cobra su real significacion el examen
cuidadoso de los resultados neurocientificos para determinar qué dafios en la estructura
del cerebro pueden provocar (en el agente) comportamientos tipicos y antijuridicos. Es
en este contexto, en la evaluacion de posibles trastornos mentales, donde habria que
considerar los avances de aquella disciplina™.

Junto a estas investigaciones que demuestran cierta relacion entre aumento de
agresividad y dafios lobulares, también las neurociencias — aunque en un estadio menor
de desarrollo respecto de las indagaciones anteriores — vienen analizando la cuestién de
la vinculacion entre alteraciones cerebrales y las personalidades psicopéticas. El tema
no es menor porque, como es sabido, este aspecto merece un tratamiento juridico dispar
(en orden a su imputabilidad) por parte de nuestra literatura cientifica. Antes de
sistematizar los argumentos juridicos al respecto, nos detendremos, brevemente, en
como ha sido caracterizada esta cuestion (personalidades psicopaticas) por parte de las
ciencias psico-médicas.

En sentido estricto, la psicopatia no ingresa en el DSM-IV*®, aunque se reconoce
algunas de sus caracteristicas a través del trastorno antisocial de la personalidad. Por
ello, el diagnostico y la definicién de aquel concepto dependen de instrumentos de
analisis externos de conducta; en particular el Psychopathy Checklist / Revised (PLC-
R), elaborada por el psicélogo canadiense Robert D. Hare, mediante el cual se obtiene
una puntuacion (en principio sobre 20 items) en atencion a que concurran en la persona
determinadas caracteristicas de personalidad que se expresan en su conducta. Sobre tal
base, la psicopatia es caracterizada como “una completa ausencia de empatia, lo que
conduce al psicopata a una disposicion anormal que puede calificarse de ‘daltonismo

> WEIBER, Bettina, “;Refutan las ideas de la neurociencia el concepto de culpabilidad del § 20 del
Cédigo penal?”, en Eduardo DEMETRIO CRESPO (Director) — Manuel MAROTTO CALATAYUD
(Coordinador), Neurociencias y derecho penal. Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y
tratamiento juridico — penal de la peligrosidad, Coedicion Edisofer S.L. — BdeF, Madrid — Bs. As., -
Montevideo, 2013, p. 478.

16 _a version traducida del DSM-5 tampoco incluye, como unidad nosolégica auténoma, a las psicopatias.
No obstante, y al igual que en la versién anterior, algunos de los criterios propios de la definicion de la
psicopatia se indican dentro de los Trastornos destructivos del control de los impulsos y de la conducta.
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moral’: los psicOpatas presentan una completa ausencia de frenos inhibitorios respecto
de la realizacién de comportamientos socialmente desvalorados™’.

Actualmente, la investigacion cientifica respecto de las psicopatias esta siendo
objeto de profundizacion. Los protagonistas de esta evolucién son tanto los métodos de
neuroimagen estructurales o morfologicas (tales como la tomografia computarizada y el
Positron emission tomography), como el procedimiento del escaner cerebral, conocido
como functional magnetic resonance imaging’®. Estas nuevas tecnologias abren
fecundas perspectivas para el estudio de la psicopatia al desplazar la metodologia
utilizada hasta el momento (que se aproxima al fendmeno desde fuera, esto es, desde el
comportamiento externo de quien padece la afeccion), por otra que prioriza la
observacion directa del funcionamiento del cerebro, identificando asi diferencias
anatdmico — funcionales entre psicdpatas y no psicOpatas. Estos estudios — sefiala
Cancio Melia — “en rapidisimo progreso en la actualidad, han generado, en lo esencial,
dos hipétesis: por un lado, varios autores apuntan a diferencias morfol6gicas en el
sistema de respuesta emocional (amigdala y sistema paralimbico...); por otro, a
diferencias en el ciclo de ansiedad / atencion (...). Al lego, en todo caso, le llaman la
atencion los paralelismos entre sujetos psicopatas y personas que han sufrido lesiones
en el cortex ventromedial prefrontal (...)"*°,

C) Los efectos psicoldgicos

Hemos sefialado que la formula legal de la imputabilidad utilizada por el Codigo penal
argentino es mixta. Y uno de los aspectos mas complejos de esta estructura dogmatica
se relaciona con la capacidad, que se requiere al sujeto, para captar y aprehender el
valor; esto es: la capacidad de valorar.

Nuestro cddigo, para explicitar el efecto psicoldgico que debe acompafar al
presupuesto bioldgico, utiliza la expresion “comprender la criminalidad del acto o
dirigir sus acciones”.

En la doctrina vernacula — y especialmente al analizar la cuestion de la
imputabilidad de las personalidades psicopaticas — existen autores que consideran que la
expresion “comprender” debe considerarse como abarcadora sélo de la incapacidad
intelectual y volitiva; de tal modo que, admitida tedricamente una incapacidad
puramente emocional, no cabria en los términos de la ley?. Incluso, en forma mas
reciente, Tenca sefiala “que el psicOpata es un ser sociable, en tanto carece de toda
patologia organica; conoce y quiere, esta en condiciones de saber que a su conducta la
amenaza una pena Yy al contramotivarse igualmente elige cometer el delito. Ademas,

7 Cfr. CANCIO MELIA, Manuel, “Psicopatia y Derecho penal: Algunas consideraciones introductorias”,
en Bernardo Feijoo Sanchez (Editor), Derecho penal de la culpabilidad..., op. cit., p. 266. Pese a lo que
decimos en la nota N° 43 (respecto a la falta de inclusion expresa de la personalidad psicopética en el
DSM-5), al abordar los Trastornos destructivos del control de los impulsos y de la conducta, entre los
criterios diagnosticos del Trastorno de la Conducta, se incluye la evaluacion de de la ausencia de
remordimientos o culpabilidad y de la carencia de empatia.

8 Al respecto, cfr. CORDA, Alessandro, “Neurociencias y Derecho penal desde el prisma de la
dimension procesal”, en Michele TARUFFO - Jordi NIEVA FENOLL (dirs.), Neurociencia y proceso
judicial, Ed. Marcial Pons, Madrid — Bs. As., 2013, p.110/111.

9 Cfr. CANCIO MELIA, op. cit., p. 269.

2 FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho penal. Introduccién y parte general, 42 edicion, Ed. Abeledo
— Perrot, Bs. As., 1964, p.185.
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también vivencia los valores, porque estd capacitado para sentirse culpable y sentir el
reproche’?,

Sin embargo, otro sector de nuestra literatura cientifica admite, en estos casos,
la posibilidad de la inimputabilidad. De la Rua, por ejemplo, expresa que: “Es correcto
el planteamiento en relacién al efecto psicoldgico, pues la condicién bioldgica, como
insuficiencia o alteracion de facultades, comprende el plano emocional en el que se
desenvuelve la psicopatia. EI grado de afectacion de los poderes de comprension y de
gobierno debe ser examinado en el caso concreto, atento la diversidad de formas y
grados de la categoria de psicOpatas y su eventual confluencia con otros factores,
determinando su falta completa (inimputabilidad) o su  disminucion
(semiimputabilidad)”?.

Ciertamente, estas cavilaciones no son patrimonio exclusivo de nuestro derecho.
Por el contrario, en la doctrina italiana, a partir de la formula del articulo 85 del Codigo
penal®, también se plantean perplejidades similares. Asi Fiandacay Musco, al analizar
las expresiones capacita di intendere e di volere, coinciden en que “la mencion
legislativa particularizada de la capacidad de ‘entender’ y de la capacidad de ‘querer’,
considerada a la luz de los modernos conocimientos psicoldgicos, suscita algunas
reservas, puesto que la psique del hombre es una entidad fundamentalmente unitaria,
por lo que sus diversas funciones se relacionan entre si, y se influyen reciprocamente.
También se ha objetado - en verdad, no sin fundamento — que las funciones psiquicas
relevantes a los fines de la imputabilidad no pueden limitarse solo a la esfera intelectiva
y volitiva, en cuanto el comportamiento humano es en gran parte condicionado también
(o sobre todo) por los sentimientos y los afectos”?*.

¢Pueden, las investigaciones en neurociencias, introducir algun aporte en esta
discusion?

En nuestra opinidn, la respuesta a este interrogante debe ser afirmativa.

Para llegar a esta conclusion estimamos conducente realizar dos precisiones:

En primer término, comulgamos con la tesis que sostiene que “la comprension
de la criminalidad del acto a la que se refiere el cddigo de fondo argentino, presupone la
internalizacion o introyeccion de un valor, y no el mero conocimiento teérico de la
diferencia entre lo justo y lo injusto, lo bueno y lo malo. Se requiere algo mas que
lucidez perceptiva, se requiere capacidad valorativa para internalizar, introyectar, en
definitiva para comprender”25.

Indudablemente — y esta es la segunda precision — la caracterizacién que
acabamos de realizar supone definir el término comprensién, desde una perspectiva que
integra también lo emocional. Dicho sintéticamente: lo que esta ausente (o seriamente
disminuido) en las personalidades psicopaticas “es la capacidad de comprender a los
demas, v, por ello, de sentir emociones de cierta profundidad, y, en ultima instancia,
también la de comprender emocionalmente lo que esté bien”?.

21 Cfr. TENCA, Adrian Marcelo, Imputabilidad del psicépata, Ed. Astrea, Bs. As., 2009, p. 133.

22 Cfr. DE LA RUA, op. cit., pp. 468/469.

2% Dispone el articulo 85: “Nessuno pud essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato, se, al
momento in cui lo ha commesso, non era imputabile. E imputabile chi ha la capacita di intendere e di
volere”.

2 Cfr. FIANDACA, Giovanni — MUSCO, Enzo, Derecho penal. Parte general, Ed. Temis, Bogota, 2006
(Traduccion Luis Nifio), p. 332.

% Cfr. MERCURIO, “Neurociencias y derecho penal (...)”, op. cit., p.67.

% Cfr. CANCIO MELIA, op. cit., p. 280.
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¢ Qué contribucidn realiza la neurociencia al respecto?

Uno de los aportes que merece ser atendido es el de las relaciones entre dafio
cerebral y capacidad de empatia. Investigaciones recientes han demostrado que las
personas afectadas de dafio cerebral sobrevenido o adquirido presentan, con frecuencia,
diversos trastornos neurocognitivos y emocionales, incluyendo en ellos cambios en sus
capacidades de empatia; entendiendo por tal a la capacidad de comprender, ser
consciente, ser sensible o experimentar los sentimientos, pensamientos y experiencias
de otros, sin que éstos hayan sido comunicados de manera objetiva o explicita®’. En
efecto, los estudios practicados por Jiménez — Cortés y colaboradores indican que “los
pacientes con lesiones frontotemporales derechas tienen peores puntuaciones en la
dimension ‘preocupacion empatica’ (tienen mas dificultades para tener sentimientos de
compasion y preocupacion hacia otros). Estos hallazgos son congruentes con los
multiples estudios que han puesto de relieve que lainterrupcion de los circuitos
frontotemporales derechos (corteza orbito-frontal, amigdala, insula, polo anterior
temporal...), incluyendo la corteza frontal ventromedial, son cruciales en la aparicion de
trastornos en la cognicién social en el concepto amplio del término™?.

Los resultados de estas investigaciones coadyuvan a brindar argumentos
empiricos que justifican la extension del concepto de comprension de la criminalidad
que hemos postulado. En tal sentido, existe cierto consenso respecto a que algunas
lesiones cerebrales interfieren en la capacidad para traducir el conocimiento puramente
intelectual, racional, en acciones socialmente aceptables. En otras palabras, aunque se
conozca la diferencia tedrica entre lo correcto y lo incorrecto — lo que en la psiquiatria
forense tradicional ya permitiria postular que el sujeto puede estar en juicio y, desde el
punto de vista nosoldgico ser imputable -, las afectaciones lobulares pueden impedir que
este conocimiento se traduzca en un proceso de inhibicién efectiva®.

3) La cuestion de la imputabilidad por enfermedad mental en el Anteproyecto de
reforma de Cddigo penal elaborado por la Comision designada por decreto del
Poder Ejecutivo Nacional 678/12
¢ Cudl es el perfil del sistema de imputabilidad penal que disefia el Anteproyecto?
Dispone el articulo 5°, inciso h), del Anteproyecto que no es punible: “El que a
causa de cualquier anomalia, trastorno o alteracién psiquica permanente o transitoria,
no haya podido, al momento del hecho, comprender su criminalidad o dirigir sus
acciones conforme a esa comprension”.
Como podré observarse, el texto trascripto abandona la vieja nomenclatura que
aun utiliza el Codigo vigente; optando, como expresan los autores del anteproyecto, por
una férmula sintética, que depura y precisa los términos involucrados®.

2" Cfr. JIMENEZ-CORTES, Marta P. - PELEGRIN-VALERO, Carmelo- TIRAPU-USTARROZ, Javier
- GUALLART-BALET, Maria - BENABARRE-CIRIA, Sergio - OLIVERA-PUEYO, Javier, “Trastornos
de la empatia en el dafio cerebral traumatico”, Rev Neurol 2012;55 (1), p. 1. Disponible en:
http://es.scribd.com/doc/99470730/Trastornos-de-la-empatia-en-el-dano-cerebral-traumatico. ~ Accedido:
19/7/2014.

28 Jiménez-Cortés, Marta P. - Pelegrin-Valero, Carmelo- Tirapu-Ustarroz, Javier - Guallart-Balet, Maria -
Benabarre-Ciria, Sergio - Olivera-Pueyo, Javier, “Trastornos de la empatia...”, op. cit., p. 8.

29 Cfr. MERCURIO, “Neurociencias y derecho penal (...)”, op. cit., p.68.

%0 Cfr. Anteproyecto de Codigo Procesal de la Nacién, Editado por la Direccién Nacional del Sistema
Argentino de Informacidn Juridica, Bs. As., 2014, p. 68.
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Coincidimos con esta apreciacion por cuanto, en nuestra opinion, la sustitucion
del giro “alteracion morbosa”, por la de “cualquier anomalia, trastorno o alteracion
psiquica” — formula que se aproxima a la metodologia empleada por el Codigo penal
espafiol, en su articulo 20, inciso 1° - resulta atinada, al dejar de lado la antigua
discusion desarrollada en derredor del primer concepto; especialmente respecto a su
identificacion (con efecto excluyente) con ciertas patologias puntuales (psicosis), en
desmedro de otras afecciones™".

Si se analizan algunos modelos legislativos del derecho continental europeo se
podra apreciar que, la redaccion propuesta al momento de definir el efecto psicolégico
del presupuesto bioldgico, es no s6lo mas adecuada que la ofrecida por la ley vigente
sino que, ademas, se muestra superior al de aquellos textos extranjeros. En efecto, el
articulo 20, inciso 1°, del Cddigo penal espafiol determina este efecto expresando que,
para que la patologia psiquiatrica pueda excluir la imputabilidad, la consecuencia de
aquélla no debe permitir “comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension”. Por su parte, el paragrafo 20 del Codigo penal aleman sefiala: “Actta sin
culpabilidad quien en la comision de un hecho es incapaz por una perturbacion siquica
patoldgica, por perturbacion profunda de la conciencia o por debilidad mental o por otra
alteracion siquica grave de comprender lo injusto del hecho o actuar de acuerdo con esa
comprension”.

En el texto del Anteproyecto, el efecto — que es lo fundamental para la
inimputabilidad — es que al momento del hecho (es decir, de la conducta) debe darse una
incapacidad para comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones conforme a
esa comprension. Como lo sefialan los redactores, en la Exposicion de Motivos, “Se
propone mantener, por tanto, la exigencia del momento del hecho (o sea, de la accion o
conducta), de la posibilidad de comprension (no bastando con el mero conocimiento)
y de la criminalidad (no siendo suficiente con la mera ilicitud o antijuridicidad)”*.

El Anteproyecto ha incluido dentro de la férmula que analizamos los casos de
personalidades psicopéaticas. En tal sentido, sus autores han indicado que aquélla
categoria nosologica “de existir una atrofia completa o una verdadera incapacidad
profunda de internalizacién o introyeccién de valores (...) implica inimputabilidad,
dado que el agente careceria por completo de la capacidad de comprender la
criminalidad. A este respecto debe observarse que media una enorme diferencia entre
conocer y comprender: conoce quien sabe que algo existe en el mundo, pero para que
los valores determinen conducta no basta con conocerlos, sino que es menester
incorporarlos (internalizarlos), o sea, comprenderlos. Por esta raz6n se propone
mantener en la formula legal el tradicional requisito de la capacidad de comprension,

sobre el cual se construye la eximente™*,

31 Cfr. MERCURIO, “Neurociencias y derecho penal (...)”, op. cit., p.67. La Exposicion de Motivos
resalta la virtud de la férmula propuesta al sefialar que: “Se ha considerado preferible renunciar a
cualquier indicacion psiquiatrica precisa de orden etioldgico, teniendo en cuenta que la identificacion con
nociones nosotaxicas de las expresiones de la vigente formula, a lo largo de los afios ha variado
notoriamente y hasta perdié significado por efecto del desarrollo de la psiquiatria, acarreando mas
dificultades que ventajas. Sin lugar a dudas las ciencias de la conductas aportaran nuevas entidades o
conceptos en el futuro, por lo que se ha preferido omitir toda referencia a éstos que, por otra parte, son
absolutamente innecesarias” (Cfr. Anteproyecto..., op. cit., p. 68).

32 Cfr. Anteproyecto. .., op. cit., pp. 68/69. El énfasis nos corresponde.

%3 Cfr. Anteproyecto. .., op. cit., p. 71.
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Por otra parte, el texto proyectado introduce una categoria que viene siendo
reclamada insistentemente por la doctrina vernacula®, y cuya imprevisién conduce a la
judicatura actual a la busqueda de soluciones sobre la base de una atenuacién en el
marco de la determinacion de la pena. Nos referimos a la imputabilidad disminuida (o
semi-imputabilidad). En efecto, el articulo 6°, en su inciso 3° dispone: “Seglin las
circunstancias del caso, el juez podra disminuir la pena conforme a la escala sefialada en
el inciso anterior a quien, en el momento del hecho, tuviere considerablemente
disminuida la capacidad para comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones
conforme a esa comprension”.

La doctrina cientifica que se ha ocupado de estos preceptos del Anteproyecto,
observa en los mismos una apertura hacia los casos entre los que “se cuentan los
denunciados en los ultimos afnos por la neurociencia”; visualizandose una suerte de
causal abierta, que posibilitaria “la insercion de toda nueva patologia o estado que
impida la plena comprension del hecho y la direccién de las acciones™.

Coincidimos con esta apreciacion. En efecto, la regulacion propuesta no sélo ha
dado solucién — a través de la semi-imputabilidad — a aquellas hipétesis en donde la
alteracion que importa la psicopatia genera una disminucién en la comprension de la
criminalidad sino que, ademas, de las propias palabras de los redactores se desprende
que el concepto de comprension no se agota en el mero conocimiento; exigiendo un
verdadero proceso de internalizacion valorativa; lo que permite trazar un punto de
conexion entre los resultados investigativos de las neurociencias, que diéramos cuenta
en acapites anteriores, y el sistema de imputabilidad penal.

4) Valoracion final

La formula propuesta en el Anteproyecto resulta muy superior al texto vigente
que rige.

En este sentido debe valorarse positivamente:

a) La no utilizacion de clasificaciones nosoldgicas; asi como el abandono de la
expresion alteracion morbosa de las facultades;

b) la explicitacion respecto a que la inimputabilidad también alcanza los
supuestos de anomalias, alteraciones o trastornos transitorios;

c) la recepcion de la imputabilidad disminuida; y

d) finalmente, si se consulta el texto del articulo 5°, inciso h), a partir de canones
linguisticos y de interpretacion subjetiva (Exposicion de Motivos, al contener la
voluntad de los proyectistas) pareciera que el trastorno y la alteracion psiquica no tienen
que ser necesariamente patoldgicos, sino que pueden ser resultado normal de situaciones

% La imputabilidad disminuida es una categoria que, en el pasado, merecié ciertos debates. Asi, en la
literatura psiquiatrica europea de la primera década del siglo XX, fue célebre la disputa entre Grasset, a
favor de su prevision, y Ballet, quien se mostrd contrario a la misma. Esta disputa se trasladd a las
elaboraciones de los médicos legistas argentinos de inicios del siglo pasado. Con el tiempo, sin embargo,
la doctrina juridica vernacula se pronuncio, de lege ferenda, a favor de su prevision; constituyendo un
tema de agenda en diversos proyectos de reforma. En este sentido, el Anteproyecto de Reforma Integral
del Cédigo Penal, redactado a instancias del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en el afio 2006,
propuso la inclusion de una regulacion expresa de esta institucion (articulo 35, inciso “e”); texto que
merecio el respaldo doctrinario en distintos eventos académicos.

% Balcarce, Fabian I., Derecho penal y neurociencia: aproximaciones. Actualidad juridica. Derecho penal
y Procedimiento penal, volumen 195, Ed. Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba, 2014, p. 5269 vy ss.
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vivenciales, como el miedo intenso, el panico, el terror, o bien de estados por los que
pasa necesariamente cualquier persona, como el agotamiento o el suefio.

Indudablemente, esta caracterizacion no seria admisible en algunos sistemas
legislativos que, como el italiano (articulo 88) excluye la capacidad de entender y de
querer, “por enfermedad”. La solucion adoptada por el Anteproyecto parece razonable.
Es que — y aunque admitimos el cardcter opinable de nuestra apreciacion —
consideramos que lo decisivo al momento de determinar las caracteristicas de la
inimputabilidad penal es que no se haya visto afectado, de manera relevante, la
estructura de los procesos psiquicos —cognitivos, afectivos y emotivos —; alteracion que
muy frecuentemente habra de coincidir con estados patoldgicos, que se traducen en una
enfermedad mental; pero que pueden exceder a ésta en su etiologia.

En funcién de lo expuesto, en nuestra opinion, los textos del anteproyecto en
materia de imputabilidad penal deben ser considerados de una factura técnica altamente
superior a la formula vigente, lo que justifica su aprobacion.
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Regulacion de la tentativa, participacion criminal y concurso
de delitos en el Anteproyecto de Cadigo Penal 2014

Horacio A. Carranza Tagle

Introduccion

El objetivo de este breve dictamen consiste en emitir mi opinion sobre el contenido del
Anteproyecto de Codigo Penal de 2014, en cuanto a los siguientes temas: tentativa,
desistimiento y delito imposible, participacion criminal y concurso de delitos.

Tentativa. Desistimiento (art. 7)

El Anteproyecto mantiene la formula vigente en cuanto a la definicion de tentativa, lo
cual me parece prudente, pues permite seguir aprovechando los aportes dogmaticos
producidos hasta el presente sobre este punto.

Ademas, al seguir optando por disminuir la pena para el delito tentado, con
respecto al consumado, el Anteproyecto es respetuoso de nuestra actual cultura juridica,
la cual entiende como algo mas injusto la lesién de un bien juridico penal, que su mera
puesta en peligro. Ello asi, mas alla de las interesantes razones brindadas por los
defensores de un modelo subjetivo del injusto (Zielinski, Sancinetti), para entender que
ello implica castigar por algo (el resultado) que no es enteramente dominable por el
autor’.

Por otra parte, en cuanto a la escala de la tentativa, la propia Exposicion de
Motivos ya aclara que se zanja la discusion existente acerca de como calcularla. Y lo
hace optando por la solucién actualmente mayoritaria a nivel jurisprudencial a partir del
Plenario Villarino de la Camara Nacional de Casacion Penal (dicha posicidn sostiene
que el actual cddigo, tal como los precedentes, y al igual que con respecto al delito
imposible, alude a una tasa de reduccién, y no a una escala penal). Remarco que se
utilizan argumentos similares a los empleados en su momento por Rodolfo Moreno en
la época de sancion del CP de 1921 (escala amplia para lograr una mejor
individualizacion de la pena en cada caso, esto es, al decir de la comision, segin la
proximidad con la consumacion, y su probabilidad, o si hubo o no lesiones durante el
iter criminis (tentativas calificadas).

Por dltimo, con respecto al desistimiento, la férmula aclara toda posible
discusion, en cuanto se trata de algo que s6lo beneficia al participe “en sentido amplio”
que desiste, y no a los restantes, y en cuanto a que, para desistir ante una tentativa
acabada, hay que impedir la consumacion del delito (desistimiento activo).

Delito imposible (art. 8)

A partir de la lectura del respectivo articulo sobre el delito imposible, resulta claro que
se acepta, solo ante un medio inidoneo, una gradacion de pena (entendemos que menor a
la tentativa, pero seria correcto aclararlo), segun el peligro corrido por el bien juridico.
Y se postula la carencia de tipo ante un objeto inidéneo.

Lo primero que observo es que se admite el castigo del delito imposible ain
frente a un peligro abstracto (peligro estadistico). Es que, si el medio es
“manifiestamente inidoneo” (como lo exige el art. 8), hay menos peligro que en la
tentativa idonea, esto es, menos peligro que el peligro concreto.

! Ver, por todos, SANCINETTI, MARCELO A., Teoria del delito y disvalor de accién, Hammurabi, Buenos
Aires, 1991, passim.



Ahora bien, ello contradiria el articulo 1, inc. c, del Anteproyecto, pues alli se
consagra el principio de ofensividad (“...No hay delito sin lesion o peligro efectivo para
algln bien juridico”), aclarando la Comision que no se admite el peligro abstracto®.

Me parece correcto castigar el delito imposible cuando genere un peligro
abstracto, pues adhiero a las razones brindadas por Pinedo en su disidencia®. Por ello,
para salvar esta contradiccion, bastaria con no definir “peligro efectivo” (art. 1
Anteproy.) como “peligro concreto”, sino como “peligro real -aun abstracto-, no
imaginario”.

A su vez, resulta interesante el distingo entre ausencia de tipo (falta aludir
también al sujeto inidoneo) e inidoneidad en el medio. Ya sostenia Zaffaroni, en su
primer tratado, que quien dispara contra un cadaver no intenta matar a otro, porque falta
el “otro” del tipo objetivo de homicidio, el cual no puede ser suplido por la mera
imaginacion del autor®.

Ahora bien, si se acepta la teoria de la imputacion objetiva como camino para
interpretar los tipos penales, esto es, si se la considera como un elemento normativo
implicito del tipo objetivo (el cual exigiria que la conducta, ex ante, cree un peligro
concreto de lesion), resulta claro que cuando se pretende llevar a cabo un delito con
medios manifiestamente inidéneos (al igual que ante un objeto o sujeto inidoneo),
tampoco se realizaria un hecho tipico.

Al respecto, me parece claro que en el delito imposible punible, al aludirse a un
mero peligro abstracto, se amplia el campo de lo penalmente relevante (“se ensancha el
tipo hacia atras”), por lo cual no resulta correcto seguir tomando como parametro el tipo
del delito consumado (el cual alude a un peligro concreto luego realizado en un
resultado), para postular una carencia de tipo ante un medio, objeto o sujeto inidéneo.
Entiendo que ese distingo propiciado en el Anteproyecto hoy ya no esta a la altura de la
evolucion dogmatica. Era valido antes de que existiera un consenso mayoritario acerca
de la teoria de la imputacion objetiva como método de interpretacion de lo penalmente
relevante.

2 En términos de la comision: “Como es notorio, se ha abusado del nebuloso concepto de peligro
abstracto para anular la premisa general mediante la apelacién a peligros muy remotos o inexistentes
(mediante una presuncién juris de peligro). Por tal razon se exige que el peligro sea efectivo, lo que para
el lego parece obvio, pero para el penalista y, en funcidn de la experiencia sufrida, se hace menester
expresarlo a fin de que los jueces no se confundan con racionalizaciones”.

? Pinedo sostiene: “Discrepamos con la exigencia de que el peligro para el bien juridico deba ser efectivo,
con lo que — conforme lo sostenido en la exposicion de motivos — se pretende eliminar la posibilidad de
legislar y sancionar delitos que puedan entenderse como de peligro abstracto. El principio de ofensividad
incluye el peligro estadistico, y en esto consiste el peligro abstracto. Por lo tanto nos parece inconveniente
pretender su eliminacién, siendo que vivimos en una sociedad de riesgos (como se caracteriza a la
sociedad moderna) que impone la necesidad de cautelar esos riesgos con la mayor amplitud posible. El
peligro abstracto no es un no peligro ni tampoco una presuncién de peligro; es un concepto necesario para
mucha de la legislacion penal vinculada con modernas actividades peligrosas”. Ello surge claro incluso en
el Anteproyecto, el cual castiga, p.e., la tenencia o portacién de armas de fuego, asi como también la
tenencia o comercializacion de estupefacientes, siendo éstos claros delitos de peligro abstracto.

Debo aclarar que, durante mi exposiciéon algunos miembros de la Academia manifestaron su
desacuerdo con la punicion del delito imposible, ya sea porque se vulnera el principio de lesividad, al
castigar un mero peligro abstracto (Maria Cristina Barberd), o porque se trata de un resabio del
peligrosismo, ya superado (Carlos Lascano, Juan |. Martinez Casas).

* ZAFFARONI, Eugenio Radl, Tratado de Derecho Penal. Parte General, E.D.I.A.R., Buenos Aires, 1980
(impresion de 1998), T. IV, pags. 463 a 471.
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Por ello, propongo que el art. 8 quede redactado del siguiente modo: “Si el
sujeto, objeto o el medio hubieren sido manifiestamente inidoneos para cometer el
hecho, la pena, que sera siempre menor a la de la tentativa, podra reducirse hasta el
minimo legal de su especie. Se eximira de pena cuando no hubiere mediado peligro
alguno para el bien juridico.”

Participacion criminal (art. 9).

Se mantiene la formula vigente en cuanto a las diferentes formas de participacion
(ejecutores, determinadores y auxiliadores o cooperadores imprescindibles con idéntica
pena a la del autor, y cooperadores no imprescindibles, y ayudantes posteriores en base
a promesa anterior, con pena disminuida), y la accesoriedad de los complices e
instigadores con respecto al hecho de los co-autores, con lo cual siguen vigentes las
propuestas doctrinarias y jurisprudenciales al respecto.

Objeto que se siga estableciendo para todos los casos que el ayudante posterior
en base a promesa anterior reciba la misma pena que el complice no necesario, siendo
que dicho aporte a veces puede llegar a ser imprescindible para que el hecho pueda
llevarse a cabo con éxito. Para advertir lo anterior, piénsese en el ejemplo de quien
retira raudamente del lugar a quienes acaban de asaltar un banco en plena City. Por ello,
suprimiria dicha alusion.

Por otra parte, advierto (sin objetarlo) que, en cuanto a la escala de la
complicidad secundaria, se es mas benévolo que el cédigo vigente, pues también el
maximo se reduce a la mitad.

En cuanto a esto Ultimo, también se aclara mas la escala penal correspondiente al
coémplice no necesario frente a un delito tentado. Pero, al postularse la referida
reduccion de la escala solo con respecto a dicha categoria de complice, ello se presta a
equivoco con respecto al cdmplice necesario (¢también se beneficia con una reduccion
en caso de delito tentado? En su caso, ¢cual sera la escala de dicha reduccion?).

Para despejar estos interrogantes, estipulando una pena idéntica a la prevista
para el autor de tentativa®, propongo agregar un segundo parrafo al apartado primero,
que rece: “Si el hecho no se consumare, se les impondra la pena conforme a la escala
del correspondiente delito reducida a la mitad del minimo y a dos tercios del maximo”.

Con buen tino, también se ha aclarado lo previsto en el art. 47 también se aplica
en favor del determinador, y no sélo en favor del complice.

Por ultimo, en cuanto a la no comunicabilidad de las circunstancias, relaciones
o calidades personales agravantes, aun si son conocidas por quien no las posee, se es
respetuoso del principio de accesoriedad limitada, tal como lo sostiene la exposicién de
motivos. En definitiva, las circunstancias relativas a la culpabilidad no se comunican a
quien no las posee.

La férmula actual es sumamente dificil de interpretar a la luz del mentado
principio. Incluso, si la comunicabilidad es también del complice al autor, se estaria
invirtiendo, en este Unico parrafo, el sentido de la accesoriedad y al hacerlo, se estaria
incurriendo en el campo de la teoria del autor Gnico, que no es el sistema adoptado por
nuestra ley penal.

® Este aporte fue de Maximiliano Vargas.
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Concurso de delitos (art. 11 a 14).

El anteproyecto opta por regular expresamente el concurso aparente de leyes, y el delito
continuado y mantener un distinto trato punitivo a la unidad o pluralidad delictiva
(absorcion simple para el concurso ideal, acumulacion juridica para el concurso real,
con un limite relativo —el doble del maximo mayor- y otro absoluto —treinta afios),
utilizando como criterio de conteo el de la “unidad de conducta”.

Al respecto, entiendo que el sentido de la distincion entre las distintas
categorias concursales depende del trato punitivo que se brinde a cada una de ellas.

Asi, p.e., si se prevé para el concurso ideal de delitos el sistema de absorcion
simple (pena més grave), incluso con el efecto de clausura del minimo mayor, no tiene
mucho sentido practico el distingo entre el concurso de leyes y el concurso ideal, puesto
que (salvo la concurrencia de una figura atenuada, en cuyo caso resultard obvia la
aplicacion de la escala mas leve alli prevista) en ambos casos se procedera del mismo
modo, a saber: aplicando la escala penal méas grave, teniendo en cuenta el minimo
mayor, y eligiendo la pena concreta teniendo en cuenta las particularidades del caso.

Por otra parte, el origen historico de las distintas formas de unidad delictiva
(concurso ideal, delito continuado) se debi6 al duro trato punitivo brindado por entonces
a la pluralidad delictiva (suma aritmética)®.

A su vez, hay muchos paises que regulan de manera unitaria el concurso real e
ideal de delitos, por lo cual se desvanece la discusion relativa a los criterios de conteo
de los mismos. En estos casos, también desaparece el interés en el delito continuado’.
Lo Unico que si resulta provechoso diferenciar —frente a un tratamiento unitario- es
entre el concurso aparente de leyes (o impropio de delitos, en cuyo caso solo se aplicara
la escala penal del tipo que especificamente describe lo que ocurrid), y el concurso de
delitos (en cuyo caso, se aplicara una escala penal aumentada, segun el método seguido
por el respectivo c6digo).

® Ver, por todos, SANZ MORAN, ANGEL JOSE, El concurso de delitos. Aspectos de politica criminal,
Secretaria de Publicaciones de la Universidad de Valladolid, Valladolid, 1986, pags. 43 a 46, y 51.

" Al respecto, SANZ MORAN (op. cit., pags. 57 a 73) aborda el estudio de las legislaciones que prevén las
mismas consecuencias para cualquier clase de concurso de delitos. Asi, comienza con el art. 5 del C.P.
frances, el cual establece la regla del no-cimulo (principio de absorcidn). Al existir este sélo principio
punitivo, no resulta tan importante distinguir entre unidad y pluralidad delictiva. Sin embargo, se
mencionan algunos fenémenos de unidad delictiva (delito complejo, delito continuado, etc.) frente a los
cuales no se aplica el art. 5 del C.P.. A continuacidn, resefia la legislacion de Austria. En dicho pais
impera el principio de absorcion, y la concurrencia de delitos es considerada como una circunstancia
agravante en relacion a la escala penal mas grave. No tiene relevancia alguna la distincion entre concurso
ideal y concurso real, asi como tampoco entre concurso homogéneo o heterogéneo. En la Ultima reforma
se perfecciond el principio de absorcion, receptandose el principio de combinacion con respecto a los
limites inferiores y a las penas accesorias. Suiza recepta el criterio de la asperacion de la pena mas grave,
considerando cualquier supuesto de concurso de delitos como una mera circunstancia agravante. Como en
todos los paises donde rige un solo criterio de pena para los supuestos concursales, la teoria del concurso
pierde importancia practica. Portugal, a partir del C.P. de 1982, recepta la tesis de la pluralidad (tantos
delitos cuantos tipos penales lesionados, independientemente de la cantidad de acciones humanas
realizadas), y aplica, como regla general, una pena unitaria frente a todo concurso de delitos (excepto en
los casos de pena de multa, y de delito continuado). Finalmente, las ex Republicas Socialistas Europeas
también se caracterizan por el tratamiento unitario de los diferentes supuestos de concurso de delitos,
adoptando el criterio de la absorcidn, o el de la asperacidon facultativa.

También regula unitariamente el concurso de delitos el C.P. de Colombia (art. 31).
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A partir de lo anterior, frente a un Anteproyecto de reforma (esto es, de lege
ferenda) se impone la siguiente pregunta: ¢cual de los dos modelos anteriores —
tratamiento unitario o diferenciado- es el mas justo?

Se pretendié postular que lo mas justo es el modelo de trato diferenciado porque
siempre es mas grave cometer varios resultados a partir de varias conductas, que a partir
de una sola. Sin embargo, entiendo que ello no siempre es asi. De hecho, por esta razén
(porque no siempre es asi), muchos paises otorgan un trato punitivo idéntico al concurso
de delitos.

A mi juicio, hay casos y casos. En principio es cierto que es mas grave cometer
varios resultados inmateriales mediante conductas separadas, esto es, en contextos
espacio-temporales distintos (p.e., varias injurias a lo largo del tiempo a distintas
personas), que hacerlo mediante la misma conducta (mediante una injuria en juicio, a la
vez cometo falso testimonio). Ahora bien, cuando se trata de resultados materiales,
parece ser lo contrario. Asi, si mato a alguien y luego a otra persona a partir de
conductas distintas, es menos grave —o al menos igual de grave- que hacerlo mediante
una Unica conducta (mediante una bomba, p.e.). Es que en ese ultimo caso, se muestra
un refinamiento delictivo mayor®. En definitiva, no resulta del todo cierto que varias
conductas delictivas sean siempre mas graves que una sola. La pluralidad de conductas
no siempre es demostrativa de una mayor gravedad delictiva.

Ergo, si establecemos el principio de combinacién (minimo mayor®, suma
limitada de los maximos'® hasta la mitad del maximo mas grave, y con un tope de
treinta afios™), desaparece la razon de ser de varias formas de unidad delictiva
(concurso ideal y delito continuado), y permitimos al juez construir una escala penal
acorde a la gravedad del caso. Finalmente, acepto que el méximo pueda alcanzar el
doble del maximo mayor, ante delitos con penas de prision no superiores a los tres afios
de prisién, para no generar un trato excesivamente benigno frente a plurales delitos
menores=-.

La Unica regla diria: “Si mediante una unica o varias conductas se cometen
plurales delitos reprimidos con pena de prisién, se impondra una pena que oscilara
entre el minimo méas grave de las correspondientes a los delitos concurrentes, y el

8 Asi pensaban muchos de los juristas alemanes que debatian cémo regular este instituto antes de la
reforma de 1975. Al respecto, ESTRELLA ESCUCHURRI AISA trae a colacion dichas posturas criticas, que
sefialan que el tratamiento diferenciado contradice el sentido de justicia, porque la comisiéon de una o
varias acciones para cometer plurales delitos no tiene que ver tanto con la intensidad delictiva, sino que
depende muchas veces de la redaccion de los tipos penales (delitos de varios actos, compuestos,
permanentes...) y de puras casualidades, agregando que la comision de varios resultados a partir de un
Gnico movimiento corporal, puede ser expresion de especial escrupulosidad o habilidad delictiva. cita a
Puppe, quien se apoya en Binding. Este jurista sefialaba que la acumulacién de delitos en un hecho
individual puede mostrar una proclividad delictiva mayor, una meditacion criminal mas refinada, siendo
por tanto reflejo de un delincuente mas peligroso que quien tras graves vacilaciones vuelve a caer en la
tentacién. Y agrega la posicion de Wegscheider, quien opina que, desde el punto de vista del disvalor de
resultado, es indiferente de la pluralidad de ellos se debi6 a una o varias acciones ( cfr. autora cit., en
Teoria del concurso de leyes y de delitos. Bases para una revision critica, Ed. Comares, Granada, 2004,
pags. 86 a 89).

® El minimo mayor se impone, porque nadie puede beneficiarse por haber cometido dos o mas delitos en
lugar de uno, por més que ello se haya llevado a cabo con una sola conducta.

19para no generar escalas penales draconianas.

! para respetar la pena maxima prevista en nuestro actual derecho interno, en virtud de la ley 26.200, que
implementa el Estatuto de Roma.

12 Acepto, asi, la observacion que me formulé Valeria Trotti.
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maximo mas grave, al cual se le podra adicionar hasta la mitad del mismo. Dicha suma
podré alcanzar hasta el doble del maximo mayor, ante penas no superiores a los tres
afnos., y nunca sera mayor al maximo legal de treinta afios. Respecto de las demas
penas se aplicaran reglas similares” (art. 12%).

Ahora bien, en cuanto al concurso aparente de leyes (o concurso impropio de
delitos), otra originalidad del Anteproyecto, con respecto al cédigo vigente, es la
regulacion de supuestos relativos al mismo. Se justifica esto aludiendo a la necesidad de
evitar sentencias ridiculas (condenas por homicidio y dafio a la ropa del muerto, o por
tentativa de homicidio y homicidio, porque la primer bala no fue letal).

Se ha legislado sobre especialidad, consuncion y subsidiariedad, aclarando que
no sobre alternatividad por entender que no se trata de una cuarta hipotesis, sino del
resultado de la aplicacion de las tres anteriores.

A mi juicio, dada la actual discusion acerca del tema (monistas v.s. pluralistas)™,
regularia la cuestion de manera mas general soélo estableciendo que “Si una conducta
cae bajo mas de una disposicion penal, y una de ellas fuera prevaleciente, se aplicara
esta Gltima” (art. 11).

Con ello abarco todas las posibles relaciones de concurso aparente, y dejo la
puerta abierta a la discusion doctrinaria.

Y lo haria antes del articulo anterior por mi propuesto (esto es, el que regula de
manera unitaria el concurso de delitos), porque se trata de una cuestién previa al mismo,
esto es, solo si se determina que frente a un caso concreto no existe un concurso
aparente de leyes, podemos luego predicar un concurso de delitos.

3" Al final explico por qué este niimero de orden.
¥ \er Sanz Morén, op. cit., p4g. 121, y Escuchurri Afsa, op. cit., pags. 107 y 109.
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La actuacion en lugar de otro y las sanciones a las personas juridicas
en el Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacion de 2014*

Carlos Julio Lascano

I. Introduccion

Los espacios de impunidad que suelen originarse por diversas razones en los delitos
cometidos en el marco de actuacion de empresas, han suscitado la justificada inquietud
de encontrar nuevas soluciones que la dogmatica penal tradicional -basada en categorias
del delito mas apropiadas para la proteccion de los clasicos bienes juridicos
individuales, especialmente los derechos patrimoniales- dificilmente podia brindar.

Se plantea asi una evidente tension entre un Derecho Penal edificado sobre los
cimientos de una responsabilidad individual de las personas fisicas y los requerimientos
politico-criminales propios de la delincuencia empresarial, que postulan castigar con
penas no sélo a los directivos de las corporaciones y a los ejecutores materiales de los
delitos cometidos en el ambito de los negocios, sino a las propias personas juridicas en
cuanto tales.

En nuestros dias asistimos a un proceso que algunos llaman de “erosion” del
antiguo aforismo “societas delinquere non potest” consagrado en el Derecho Penal de
la Europa Continental y los paises iberoamericanos que siguen ese modelo.

Dicho fenébmeno se manifiesta en el Viejo Mundo donde triunfa el paradigma
opuesto en Holanda, Suecia, Noruega, Portugal, Francia, Dinamarca, Irlanda, Finlandia
y, a partir de 2010, Espafia.

Coincidimos —en lo sustancial- con la opinion del Profesor Emérito de Derecho
Penal de nuestra Universidad, Dr. Jorge de la Ria*, quien apunta que, entre los cambios
significativos en la Parte General, el Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion? (en
adelante “AP 14”) propone como una de sus novedades, la clausula de la actuacion en
lugar de otro, que salva una falencia del actual Cddigo, que habia sido sefialada de
modo uniforme. En esa misma linea incluye “la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en la que se sigue el arbitrario concepto antropomorfico”. Nos ocuparemos de
ambos temas.

2. La actuacion en lugar de otro

El pardgrafo 14 del Codigo Penal aleméan, ubicado en la Parte General, insertd por
primera vez la clausula del “actuar por otro”, que permite evitar la impunidad de los
delitos en los que el ejecutor obra en representacion o interés de otro (por ejemplo, una
persona juridica), pero no puede ser imputado sin lesionar el principio de legalidad,
porgue en su persona no se retinen los caracteres exigidos por el tipo de autor calificado
en un delito propio.

La Parte General del Codigo Penal argentino carece de una prevision de tal
naturaleza. Este vacio legal es parcialmente llenado —para las insolvencias punibles- con
una disposicion de la Parte Especial que —si bien no es estrictamente una clausula del
actuar por otro- cumple parecida funcion: el art. 178 que regula lo que se conoce como
“quiebra impropia”, entendida como una prolongacién de los delitos de quiebra

* Texto reelaborado de la exposicion realizada en la sesién del dia 27 de agosto de 2014 del Instituto de
Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

! Reformas propuestas al Cédigo Penal como alternativas a la prisién. Vigencia, eficiencia y
oportunidad, “La Ley”, Afio LXXVIII N° 152, Buenos Aires, jueves 14 de agosto de 2014, p. 1.

2 Comisién para la elaboracion del Proyecto de ley de reforma, actualizacion e integracion del Cédigo
Penal de la Nacién (decreto PEN 6768/12).



fraudulenta o culpable, que incorpora como sujetos activos a los directivos y
colaboradores de una persona juridica declarada en quiebra.

Entre las leyes especiales encontramos algunas disposiciones similares: art. 37
de la ley de warrants n° 9643; art. 57 de la ley de residuos peligrosos n° 24.051; art. 32
inc. 5° de la ley de riesgos del trabajo n°® 24.557; art. 14 del régimen penal tributario
(ley n° 24.769). El art. 27 de la ley de estupefacientes n° 23.737 contiene la clausula de
actuacion por otro, porque hace expresa referencia a la caracteristica tipica transferida
desde la persona juridica a la persona fisica.

El art. 43 del titulo VI (“Autoria y participacion criminal”) del Anteproyecto
de 2006 (en lo sucesivo “AP 06”) contiene una cldusula general referida al actuar en
nombre de otro.

El art. 10 del AP 14 se inscribe en la misma orientacion de su antecesor, en
tanto prescribe la actuacion en lugar de otro en los siguientes términos: “1°) El que
actuare como directivo u 6rgano de una persona juridica, o como representante legal o
voluntario de otro, respondera por el hecho punible, aunque no concurrieren en él las
calidades legales de aquel, si tales caracteristicas correspondieren a la entidad o
persona en cuya representacion actuare. 2°) Lo dispuesto en este articulo sera
aplicable aun cuando el acto juridico determinante de la representaciéon o del mandato
fuere ineficaz” (art. 10).

De esta manera, en el inc. 1°) se quiere evitar la atipicidad de quien actla en
lugar de otro, cuando aquél no reuna los requisitos especificos exigidos para ser
considerado autor de un delito especial, aunque no se cifie a los supuestos de
responsabilidad de personas juridicas, “pues trata fundamentalmente de conductas
individuales, lo que no excluye el caso de que una persona juridica actie en nombre de
otra, dado que no precisa el alcance de quien ni del otro”, seglin surge de la exposicion
de motivos.

La propuesta de los AP 06 y 14 -con ligeras diferencias entre si- contiene la
solucion dogmaticamente correcta, pues tanto las doctrinas actuales como las nuevas
legislaciones estan receptando la figura de la “actuacion en lugar de otro” para cubrir
las lagunas de punibilidad que se presentan en los delitos especiales cuando, por
ejemplo, son cometidos por directores, administradores, miembros (y 6rganos, en
general) de las personas de existencia ideal. Es el caso de Espafia que la introdujo en el
art. 15 bis del Cadigo Penal de 1983 y la amplio en el art. 31 del Codigo Penal de 1995.

3. Sanciones a las personas juridicas
Es preciso reflexionar sobre los siguientes interrogantes:

a) Frente a la escision de los elementos del tipo delictivo que se verifica en la
actuacion empresarial de los entes colectivos ;debe mantenerse incolume el principio
“societas delinquere non potest™?

b) ¢Cuales son las consecuencias juridicas especificas apropiadas para las
personas juridicas que incursionan en delitos socio-economicos?; ;como debe ser
caracterizada su naturaleza juridica (penas, medidas de seguridad, medidas
administrativas 0 consecuencias accesorias) y de qué manera pueden ser mas eficaces
politico-criminalmente para el resguardo de los bienes juridicos en juego, sin
menoscabo de las garantias y principios derivados del Estado de Derecho consagrado
por la Constitucion y los pactos internacionales de Derechos Humanos?.
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3.1. La responsabilidad penal de las personas juridicas en si mismas
Respecto de la primera cuestion, resulta curioso observar como un mismo argumento es
utilizado -desde perspectivas diferentes- para llegar a fundamentar tanto la
responsabilidad penal de las personas juridicas cuanto la posicion contraria. Asi, KLAUS
TIEDEMANN?, quien les reconoce capacidad de accién y de ser destinatarias de las
normas de conducta, sostiene que la regla de la actuacion por otro del paragrafo 14 del
Codigo Penal Aleman que atribuye responsabilidad penal al representante de una
entidad colectiva en los delitos especiales, ya estd dando por sentado que esta ultima es
la real destinataria de la norma, la cual recién podra entrar en juego cuando la persona
fisica que actlla como Organo carezca de ciertos elementos requeridos por el tipo para
ser sujeto activo, los cuales solamente estan presentes en la agrupacion representada.

Pero, el art. 15 bis del anterior Codigo Penal Espafiol —que sigue el modelo del
paragrafo 14 del StGB- constituye el punto de apoyo del correcto argumento de
SANTIAGO MIR Puic* para sustentar el criterio opuesto: aunque dicho precepto no se
pronuncia expresamente sobre la cuestion en debate, por haber nacido para evitar las
lagunas derivadas de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas, significa que
la esta presuponiendo.

Analizaremos las posibles tensiones entre la responsabilidad penal de las
personas colectivas y los principios emergentes de la Constitucion.

3.2. Las normas de defensa de la competencia del Mercosur y las disposiciones del
Derecho Penal especial argentino

Los arts. 2 y 4 del “Protocolo de Defensa de la Competencia del Mercosur”, suscripto
en la ciudad de Fortaleza (Brasil) el 16/12/96, contiene algunas normas que permitirian
construir supuestos de responsabilidad de las personas juridicas.

Jose DANIEL CESANO® entiende que si la Constitucion argentina -a partir de la
reforma de 1994 y la incorporacion de los tratados que enumera el art. 75, inc. 22, 22
clausula- reconoce expresamente el principio de culpabilidad, resulta obvio que la
posibilidad de construir una responsabilidad penal respecto de los entes ideales, que
emana del Protocolo regional, “estaria tensionando, abiertamente, el sistema de
prelacion normativa que surge del principio de supremacia”.

Igualmente, si se ha introducido expresamente el principio de personalidad de la
pena segun la cual ésta no puede trascender de la persona del delincuente (art. 5°, inc.
3° CADDHH), ello “impide que a través de la sancion penal de la persona juridica se
castigue indirectamente a personas fisicas que no hayan cometido un entuerto en forma
penalmente responsable”®.

¥ NJW, 1988, p. 1172.

* Derecho Penal, Parte General, 5a. Edicion, Reppertor S.L., Barcelona, 1998, p. 173, apartado 52.2.A.
> CESANO, José Daniel, La responsabilidad Penal de la persona juridica en los arts. 2° y 4° del Protocolo
de Defensa de la Competencia del Mercosur. Un caso de tension entre el ordenamiento comunitario y el
sistema constitucional, en “Ley, razon y justicia”, Neuquén, afio 5 — n° 8, setiembre de 2003 — mayo de
2004, Alveroni, p.124. El mismo autor, Estudios sobre la responsabilidad penal de la persona juridica,
Ediar, Buenos Aires, 2007, p. 132 y ss.

® Fabian 1. BALCARCE y José Daniel CESANO, Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la Republica Argentina, en "Derecho Penal Econémico - Parte General”, tomo 1, Director
Fabian I. Balcarce, Editorial Mediterranea, Cérdoba, 2003, p. 219.
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Sin embargo, es atinado el interrogante de CESANO’: “qué sentido tiene que nos
opongamos a que, en el Derecho comunitario se admitan estas formas de
responsabilidad si, en nuestro propio Derecho penal especial, encontramos ejemplos de
ello”.

El mismo autor® responde que dentro de la “jungla del Derecho Penal
Econdmico”, como la denomina SCHUNEMANN, nuestro Derecho se caracteriza por su
“promiscuidad”: “Es que, y de alli que utilicemos este calificativo- junto a un nutrido
ndcleo de disposiciones que intentan solucionar la problemética derivada de este tipo
de delincuencia como instrumentos de imputacion propios del Derecho penal
convencional (por ejemplo: las clausulas del actuar en lugar de otro o autoria
mediata), rechazando, asi, la responsabilidad del ente ideal, se observan algunas leyes
que, directamente, establecen la imputacion penal de la persona juridica (asi: en el
ambito de los delitos aduaneros, el articulo 888 de la ley 22.415; o en relacion al
régimen penal de defensa de la competencia que establece la ley 25.156, su articulo
47)”. Agregamos el régimen penal cambiario (ley 19.359, art. 2°, inciso “f’) y la ley
sobre abastecimiento n® 20.680, art. 8°. Ello entra en tension con el sistema de garantias
de la Constitucion argentina y habla de una improvisada politica criminal en esta
materia.

Por ello, frente a una base normativa tan fragmentaria y heterogénea, en nuestra
jurisprudencia existen fallos divergentes: los cuantitativamente minoritarios —que a
partir de obstaculos constitucionales- son contrarios al reconocimiento de
responsabilidad directa de la persona colectiva en aquellas leyes que asi lo permiten; en
cambio, los mayoritarios admiten tal posibilidad, para lo cual sélo reparan en la
estructura linguistica de las normas que aplican.

Como muestras mas significativas del primero de  los lineamientos
jurisprudenciales, se exhibe el voto disidente del juez Gustavo Mitchell de la sala 111 de
la Camara Nacional de Casacion Penal (“Peugeot Citroén Argentina S.A. s/rec. de
casacion”), al igual que la sentencia de la sala I de la misma Camara Nacional de
Casacion, en el caso “Fly Machine”.

En este Gltimo, la mencionada Sala confirmé el pronunciamiento dictado por el
Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Cdrdoba, en cuanto resolvid declarar la
nulidad de los requerimientos de elevacion a juicio (formulados por la querella y por la
Fiscalia), en razon que en ellos se habia imputado a una persona juridica —la empresa
"Fly Machine S.R.L."— la comisién de un delito —contrabando documentado en grado
de tentativa (arts. 863, 864 inc. b, 865 inc. f y 871 del Coddigo Aduanero)—;
declarandose también la nulidad de todos los actos procesales que referian a la aludida
empresa como imputada.

El 30 de mayo de 2006, en la causa “Fly Machine” la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion rechazo el recurso extraordinario federal interpuesto por la Direccion
General de Aduanas. Aunque el voto de la mayoria de los ministros de la Corte,
siguiendo el dictamen del Procurador General, rechazé la instancia extraordinaria por
fundamentacion insuficiente, el ministro Zaffaroni —basado en los principios
constitucionales del nulla injuria sine actione, de culpabilidad y de personalidad de la
pena- sostuvo la vigencia del aforismo “societas delinquere non potest”.

" Estudios sobre la responsabilidad penal de la persona juridica, p. 141.
8 Ob. cit. en nota precedente, pp. 141y 142.
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Sin embargo, el criterio jurisprudencial prevaleciente es el que convalida la
validez constitucional de las normas de Derecho Penal especial que consagran la
responsabilidad penal de la persona de existencia ideal. Tal tesitura impera respecto de
los delitos aduaneros, tanto en la Cadmara Nacional de Casacion Penal, cuanto en la
Camara Nacional en lo Penal Economico.

Al respecto, ha dicho CESANO que “...la casacion nacional, en el mismo
precedente “Peugeot Citroén Argentina S.A.”, a través de 10s votos de los jueces Riggi
y Tragant sostuvo que: el argumento que dice que responsabilizar penalmente al ente
ideal afecta el principio de personalidad por cuanto la sancion alcanza a socios
inocentes ‘N0 tiene en cuenta que la pena recae sobre la sociedad, la que si tiene
reconocida capacidad penal es una persona distinta de los individuos (...) que la
componen”. La misma linea argumental fue sostenida por dicha Sala en “Inversora
Kilmy S.A., s/Recurso de casacion”.

En relacion a la responsabilidad directa de las corporaciones en el régimen penal
cambiario, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién eludio la declaracion de
inconstitucionalidad, argumentando que aquélla era de naturaleza penal administrativa,
campo en el que no necesariamente rigen los principios de culpabilidad y personalidad
de la pena emanados de la Constitucién®. Se produjo asi un cambio de criterio del Alto
Tribunal que anteriormente habia admitido la vigencia del principio nulla poena sine
culpa en dicho 4mbito™®.

Frente a las dificultades de traslacion de principio mencionado en relacion a la
responsabilidad penal de las personas de existencia ideal, NORBERTO SPOLANSKY™
propone la siguiente formula constitucional: “a) No hay pena sin culpabilidad. b) En el
caso de los actos de los individuos que actian como Grganos de una persona juridica,
la pena se imputard a la persona juridica a condicion de que el acto ejecutado sea
efectivamente el acto propio de la persona juridica. ElI acto del 6rgano sera
considerado, a los fines penales, como efectivamente un acto de la persona juridica,
cuando de acuerdo con los antecedentes y modalidades del hecho ejecutado represente
la politica de la persona juridica. La ley podra establecer las condiciones bajo las
cuales podréa suponerse que el hecho representa la politica de la persona juridica. Los
interesados podran revocar esa presuncion. c¢) El Estado podrd, en los casos que sefiale
la ley, imputar sanciones no penales a las personas juridicas por actos de los
individuos que actien como érganos de las personas juridicas, aun cuando no se
satisfagan las condiciones de la seccion b.”.

3.3. Las denominadas “consecuencias accesorias” aplicables a las personas ideales
El Codigo Penal espafiol de 1995 en el art. 129, segun la L.O. 15/2003, bajo la ambigua
denominacién de “consecuencias accesorias”, regulé un repertorio de sanciones que
inciden sobre la persona colectiva en si misma.

Son notorias las discrepancias de los autores a la hora de determinar la verdadera
naturaleza juridica de dichas sanciones, pues se discute si se trata de penas, de medidas
de seguridad o de otro tipo de consecuencias con naturaleza diferente. La opinion
mayoritaria sostiene que son verdaderas penas y que su aplicacion debe revestir las
mismas garantias que la imposicion de una sancion penal a un sujeto individual.

% “Wlodavsky” (Fallos 298:440) y “Banco Santander” (L.L., 1978-D, p. 235).
10 «“parafina del Plata”, Fallos 271:298.
" Derecho Penal y Constitucién Nacional, L.L., t. 156, pp. 1407 a 1411.
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En el Codigo Penal argentino no teniamos ese tipo de consecuencias juridicas
para las personas juridicas. Unicamente existia una referencia a éstas con relacion a la
pena accesoria de decomiso, en el tercer parrafo del art. 23 C.P.: “Cuando el autor o los
participes han actuado como mandatarios de alguien o como dérganos, miembros o
administradores de una persona de existencia ideal, y el producto o el provecho del
delito ha beneficiado al mandante o a la persona de existencia ideal, el comiso se
pronunciara contra éstos”.

En el Titulo XIII (arts. 67 y 68) del AP 06 —como lo explica su exposicion de
motivos- “se regula el sistema de sanciones a la persona juridica, tendiente también a
procurar una mayor eficacia represiva en el &mbito de los delitos econémicos y de los
negocios. Un sistema de respuesta para las personas juridicas que posibilite neutralizar
y, en algunos casos, reparar las lesiones colectivas que producen gravisimos dafios
econdémicos y sociales. Se regula asi un catdlogo de consecuencias que apuntan
basicamente a la prevencion y reparacion de los darios causados,... Su aplicacion
queda supeditada a la circunstancia que la entidad o persona juridica haya tenido
oportunidad de ejercitar el derecho de defensa y, obviamente, a la comprobacion de un
delito. Queda establecido que a esos efectos resulta suficiente que se haya demostrado
el hecho tipico y antijuridico”™?.

Diferenciandose del art. 129 del C.P. espafiol —cuyo texto luego fue modificado
por L.O. 5/2010- , el AP 06 no ha adoptado un sistema de numerus clausus, pues no se
incluyd una clausula como la de aquél en el sentido que las consecuencias se aplicaran
“en los supuestos previstos en el Codigo”; ademas, en la Parte Especial no realiz6 una
conminacion especifica. Al tratarse de una sancion administrativa, la técnica utilizada
puede afectar el principio de legalidad -aplicable también al Derecho Penal
Administrativo- en la medida en que no se adscriba a cada tipo delictivo alguna de las
sanciones que se establecen en el articulo 68.

El cambio de tendencia se advierte con la incorporacion a nuestro Codigo
Penal, a través de la ley 26.683", en el Titulo 13 de la Parte Especial -relativo a los
delitos contra el orden econdmico y financiero-, luego del art. 303 que tipifica de modo
autonomo el lavado de dinero, del art. 304, el cual dispone: “Cuando los hechos
delictivos previstos en el articulo precedente hubieren sido realizados en nombre, o con
la intervencion, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se impondran a la
entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:...”.

Las leyes 26.733 y 26.734' agregaron otros tipos delictivos dentro del mismo
titulo 13 del C. Penal, en los arts. 306 a 312 inclusive; la primera de las mencionadas
leyes incorpor6 el art. 313: “Cuando los hechos delictivos previstos en los articulos
precedentes hubieren sido realizados en nombre, o con la intervencion, o en beneficio
de una persona de existencia ideal, se aplicaran las disposiciones previstas en el
articulo 304 del Codigo Penal”. El parrafo 2° de dicho articulo contiene una prevision
especial para las personas juridicas que hagan oferta publica de valores negociables; el
parrafo 3° prevé la situacion de la persona juridica concursada.

12 Exposicién de motivos del “Anteproyecto de Ley de Reforma y Actualizacion Integral del Cédigo
Penal de la Nacion”, presentacion de Luigi Ferrajoli, Asociacion Argentina de Profesores de Derecho
Penal, Ediar, Buenos Aires, 2007, pp. 70 y 71.

3 BO del 21/6/2011.

4 Ambas publicadas en el B.O. 28/12/11).
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3.4. Las sanciones propuestas en el AP 14

Pese a las profundas divergencias, todas las corrientes cientificas del Derecho Penal
moderno coinciden en que la mayor parte de los elementos estructurales del delito
responden a aptitudes psiquicas que s6lo pueden darse en relacion a la persona
individual. De tal modo, la accion como conducta humana y la culpabilidad no pueden
ser vinculadas a un ente ideal, salvo construyendo un paralelismo puramente
terminologico que no responde a los principios rectores de tales categorias. Lo mismo
ocurre con la pena pues -aunque se le adosen finalidades preventivas generales y
especiales- tiene un sustrato retributivo que la distingue de otras consecuencias
juridicas.

En el Derecho Penal cuando el hombre actia por medio de corporaciones, la
responsabilidad sigue siendo individual, sin perjuicio que el Estado pueda establecer a
su vez consecuencias que afecten a las personas juridicas, como manifestacion de una
politica de prevencion que tiende a la regularidad en el manejo y funcionamiento de
dichos entes.

Creemos se debe intentar esa clase de intervencion juridica estatal frente a a los
delitos socio-econémicos que puedan realizarse a través de personas colectivas, pero sin
olvidar los postulados de la Constitucion, que es el marco juridico basico de cualquier
sancion.

Esta conclusion tiene como consecuencia la imposibilidad de fundamentar no
solo penas en sentido estricto, sino también medidas de seguridad, pues la imposibilidad
de realizar una conducta conlleva la del hecho antijuridico y la del juicio de
peligrosidad, porque por definicion nunca se podra afirmar la probabilidad que la
corporacion cometa por si misma delitos.

En tal sentido, seria admisible un sistema de consecuencias para las personas
ideales que, por lo demas, no fuera accesorio ni subsidiario a la responsabilidad
individual, sino independiente del mismo; independencia que no excluye que sea
complementario y no sustitutivo de la sancion por el hecho individualmente cometido
en el marco de la persona juridica y en su beneficio.

Por todo ello, en términos generales, es correcta la propuesta contenida en el
Titulo 1X del AP 14 que prevé -cuando se cumplen los requisitos (“condiciones”)
fijados por el art. 59- determinadas “sanciones” enumeradas en el art. 60, a las personas
juridicas privadas, las cuales resultan “responsables”, en los casos que la ley
expresamente prevea, por los delitos cometidos por sus 6rganos o representantes que
actuaren en beneficio o interés de ellas, aunque la persona juridica quedara exenta de
responsabilidad si el érgano o representante actuare en su exclusivo beneficio y no
generare provecho alguno para ella (art. 59 .1). También sera “responsable” la persona
colectiva, aunque el hecho no redunde en su beneficio o interés, “si la comision del
delito hubiere sido posibilitada por el incumplimiento de sus deberes de direccion y
supervision” (art. 59.3). Estos deberes incumben a la persona fisica que, como 6rgano o
representante de la persona juridica, debia ejercer el debido control o vigilancia sobre
sus subordinados, los ejecutores materiales del delito.

Efectuando un analisis comparativo de la disposicion proyectada con dos
antecedentes relevantes de aquélla, el art. 67 del AP 06 y el art. 31 bis del Cddigo Penal
espaiiol, introducido por el articulo Unico 4 de la LO 5/2010, nos parece que el art. 59
del AP 14 tiene mayor similitud con el texto espafiol por cuanto ambos prevén que seran
unicamente aplicables a un numerus clausus de delitos, expresamente establecidos en
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distintos articulos de la Parte Especial, algo que no ocurre en el AP 2006. También el
mencionado art. 59 del AP 14 se distancia de las disposiciones del Codigo Penal vigente
sobre sanciones aplicables a una persona de existencia ideal cuando los hechos
delictivos “hubieren sido realizados en nombre, o con la intervencién, o en beneficio”
de la corporacion, porque las Ultimas constituyen conminaciones especificas
establecidas en la Parte Especial para los delitos contra el orden econémico y financiero
tipificados en los arts. 303 y 306 a 312 C.P., inclusive.

Sin embargo, la normativa disefiada en el AP 06 -arts. 59 (“Condiciones”), 60
(“Sanciones a las personas juridicas”), 61 (“Aplicacion de las sanciones”) y 62
(“Criterios para la determinacion de las sanciones”)- en todos los casos hace referencia
a los términos “responsables” —sin estar precedido del adverbio “penalmente” y
“sanciones”, sin el adjetivo “penales”. Por el contrario, el art. 31 bis C.P. de Espaia,
expresamente establece que las personas juridicas seran “penalmente responsables” y
alude a “responsabilidad penal”; por su parte, el art. 33.7 describe cudles son las “penas
aplicables a las personas juridicas”, y el art. 66 bis, de modo explicito menciona las
reglas para la “aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas”.

La cuestion no es de menor importancia dado que, un sector de la doctrina
espafiola, entre los cuales se destaca ADAN NIETO MARTIN®, sostiene que la reforma del
afio 2010 ha introducido la responsabilidad penal directa de la persona juridica en si
misma en el art. 31bis.1 C.P. y ha conminado verdaderas penas para ella en el art. 33.7.

El destacado Profesor de la Universidad de Castilla-La Mancha sostiene que una
interpretacion sistematica del art. 31 bis.1 CP permite advertir que este texto establece
una responsabilidad o culpabilidad propia de la persona juridica: ésta responde
cuando no ha adoptado las medidas de organizacion necesarias para prevenir y detectar
la comision de hechos delictivos por parte de sus empleados. Responde de este modo
por un hecho propio, su propio defecto de organizacion, y no derivado de la actuacion
de una persona natural. Agrega que el punto mas débil de esta teoria podria ser que es
excesivamente indeterminada: ¢qué es organizar bien una empresa para que no se
cometan hechos delictivos en su interior? Responde que este problema estd, en parte,
desde hace algunos afios solucionado por el Derecho Administrativo que en materia tan
importante como la proteccion de la seguridad del trabajador, del medio ambiente, el
mercado de valores, la seguridad alimentaria, el blanqueo de capitales, etc.,a través de lo
que se ha dado en llamar “autoregulacion”, la establece la obligacion de las empresas de
adoptar medidas que tienen un fin similar a las medidas de organizacion que requiere la
responsabilidad de las personas juridicas. Por otro lado, en la practica empresarial desde
hace algin tiempo y por influencia del Derecho norteamericano son conocidos los
compliance programs. Es mas, cualquier empresa bien organizada tiene una numerosa
normativa interna (protocolos, normas de conducta, codigos, etc.) cuya confeccion
responde a una metodologia muy similar a la que hay que utilizar para crear medidas de
control tendentes a impedir hechos delictivos por parte de los subordinados.

1> La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la L.O. 5/2010, en “Revista Xuridica Galega”,
N° 63 (2009), viernes 11 de marzo de 2011, p. 47: “La Ley Orgénica 5/2010 culmina un largo proceso de
reforma del CP tendente a introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Hay version
electronica disponible en: http://resp-pj.blogspot.com/2011/03/la-responsabilidad-penal-de-las.htm1.
Citado por JOSE DANIEL CESANO, La responsabilidad penal de la persona juridica en el Anteproyecto de
reforma del Cddigo penal (Decreto P.E.N. 678/12), valioso trabajo inédito que su autor tuvo la
generosidad de poner a nuestra disposicion.
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Sin embargo, la mayor parte de la doctrina espafiola tradicional, en la cual se
ubica DIEGO-MANUEL LUzON PERA'®, basandose en la imposibilidad de apreciar en la
persona juridica culpabilidad, entendida como reprochabilidad individual, niega la
capacidad de delinquir de las personas juridicas en si mismas, aunque tras la
introduccion en los arts. 31 bis, 33.7 y concordantes C.P., de responsabilidad penal y
sanciones denominadas penas para personas juridicas, «ha aumentado el sector que
considera que la persona juridica si puede delinquir.

El renombrado Catedratico de la Universidad de Alcald de Henares'’ ensefia
con claridad que, pese a la reforma de la LO 5/2012 de “responsabilidad penal” para las
personas juridicas y de “penas” para las mismas, «realmente las personas juridicas en
Derecho espafiol siguen sin cometer delitos, que como reconocen los parrafos 1.° y 2.°
del ap. 1y los aps. 2 y 3 del art. 31 bis son cometidos por las personas fisicas que actlan
en el seno de las juridicas; que sigue rigiendo el principio societas delinquere non
potest, 0 sea que las personas juridicas, pues, no tienen capacidad para delinquir porque
no realizan una accion humana, con auténtica voluntad propia y por ello no pueden ser
tampoco “sujeto activo” del delito, como sigue reconociendo toda la regulacion del art.
31» (que regula la actuacién en lugar de otro).

Agrega LuzON PERA'® que «por eso las sanciones para las personas juridicas de
los arts. 33.7 y concordantes no pueden considerarse auténticas penas, aungue el CP las
Ilame asi, si no se quiere vulnerar los principios de culpabilidad, de personalidad de las
penas y de responsabilidad por el acto, accién hecho concreto (nulla poena sine crimine,
sine actu, sine actione), vinculado al principio de legalidad (nulla poena sine crimine
legale), sino una tercera clase de sanciones criminales en parte similares a las medidas
de seguridad».

Me inclino a favor de la Gltima opinién, porque cuando JOsg DANIEL CESANO™
analiza si el anteproyecto de 2014 consagra 0 no un sistema de doble responsabilidad
penal uno para la persona fisica y otro para los entes ideales), como igualmente cual es
la naturaleza juridica de esas “sanciones”, expresa con exactitud: «los miembros de la
Comision —conscientes de la dificultad que supone este analisis y su caracter polémico y
controversial- fueron muy cautos al momento de responder a esta cuestion. En efecto,
en la Exposicion de Motivos, redactada por Raul Eugenio Zaffaroni, expresamente se
sefiala: “La Comision no puede ocultar las discusiones que se suscitaron en su seno
respecto de las sanciones a las personas juridicas y a la pretendida o real
responsabilidad penal de éstas. No es del caso resumir los diferentes argumentos, que
no hacen méas que reiterar los que son conocidos en la doctrina”. Y luego se insistio:
“No es menester pronunciarse sobre la naturaleza juridica de estas sanciones,
reabriendo un largo debate sin solucion definitiva, que se remonta al derecho civil de
dafios, con larga y conocida evolucion en la doctrina y jurisprudencia alemanas y
norteamericanas. Por ende, se ha preferido dejar en suspenso cualquier posicion al
respecto, permitiendo que la doctrina siga discutiendo si tienen o no caracter penal,
limitandose a proponer un ambito sancionador y regularlo en la competencia del juez
penal».

18 | ecciones de Derecho Penal. Parte General, 22 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, Cap. 11, n°
36, p. 151.

7 0b. cit., n° 55, p. 514.

8 0b. y lug. cits.

9" La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la L.O. 5/2010.
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Agrega Cesano”®: «Indudablemente, la cautela de estas palabras, esta
registrando la opinion del propio Zaffaroni quién, no sélo en su obra doctrinaria sino
también en su funcion jurisdiccional (ver su voto en la causa “Fly Machine”) se ha
mostrado contrario al posicionamiento que postula la responsabilidad penal directa de la
persona juridica».

Concluye diciendo con toda razén Cesano®’: «Desde nuestra perspectiva, la
reforma no introduce una responsabilidad directa de los entes ideales; al menos al estilo
en que lo pretenden autores como David Baigun o algunas legislaciones comparadas».

Agregamos para reforzar su argumento que el parrafo 3 del art. 59 del AP 14
dispone: “Aun cuando el hecho no implicare beneficio o interés de la persona juridica,
ésta sera responsable si la comisién del delito hubiere sido posibilitada por el
incumplimiento de sus deberes de direccion y supervision”. Ello no significa que tales
deberes —cuya inobservancia puede configurar culpa “in vigilando”- incumban a la
persona de existencia ideal y, por ende, pueda existir un hecho propio de ella, atribuible
a su “defecto de organizacion”. Resulta claro que tales obligaciones s6lo pueden
corresponder a las personas fisicas que -por su funcién de administradores o
representantes del ente corporativo- tienen que controlar la conducta de sus empleados y
subordinados para evitar la comision de delitos.

Nos inclinamos pues por sostener que el AP 14 —aunqgue en el art. 4.2 sefiala que
el Codigo se aplicara a los “hechos imputables a personas juridicas”- propone un
sistema vicarial de responsabilidad de la persona colectiva, por los delitos
expresamente establecidos en la Parte Especial, cometidos por sus érganos, funcionarios
y empleados. Al respecto, acudiremos a la clara explicacién de NIETO MARTIN®%: se
debe «utilizar la teoria de la representacion que desde hace siglos opera en el derecho
privado. En el derecho de sociedades a las personas juridicas les son imputables los
comportamientos de sus érganos, es decir, de sus administradores, por lo que lo mismo
habria que hacer en el derecho penal. Recurriendo a una imagen antropomorfica de la
persona juridica se indica que sus administradores son como su cerebro y sus manos.
...Al igual que en el derecho privado, la voluntad del 6rgano se traslada o —para otros-
es la de la persona juridica, en el derecho penal la accion, el dolo o la culpabilidad de la
persona juridica seria la de la persona natural que actia como 6rgano de la misma. A
esta forma de imputacion se la llama “modelo vicarial” e implica que la persona juridica
responde automaticamente cuando un representante ha cometido un delito, en su
provecho, actuando dentro del marco de sus funciones empresariales».

Ya vimos las razones por las cuales las “sanciones” proyectadas no son penas.
«Y tampoco son medidas de seguridad en sentido estricto, pues éstas requieren
peligrosidad criminal en el sujeto a quien se aplican, y en las “medidas” aplicables a
personas juridicas no hay peligrosidad criminal en sentido estricto en éstas, puesto que
no pueden delinquir. Son realmente una tercera clase de sanciones criminales similares
a las medidas de seguridad (se las podria considerar una clase de medidas de seguridad
especiales), basadas en la peligrosidad objetiva de comision de delitos en la persona
juridica. Y al igual que las hasta ahora denominadas consecuencias accesorias, son de
naturaleza juridico penal —y no meramente administrativa-, pues son consecuencias
precisamente del delito y, aparte de ser sanciones impuestas por el juez penal (y

20| a responsabilidad penal ...
L Ob. y lug. cits.
22 a responsabilidad penal de las personas juridicas tras la L.O. 5/2010.
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previstas en normas penales), suponen privaciones de derechos de entidad considerable
y (...) en todo caso de caracter preventivoy»>>,

No podemos ocuparnos en este momento de analizar en detalle las sanciones que
propicia el Anteproyecto 14, pero coincidimos con la valoracion positiva general de
MARCELO A. RIQUERT®*, pues “se trata da una decision politico-criminal acertada vy, a
esta altura, impostergable. Este juicio favorable se funda en que el cotejo de lo
proyectado con las aisladas normas vigentes en el propio Cddigo o en leyes especiales
que se procura unificar permite advertir que el criterio que se adopta es superador de
déficits observables en aquellos. El Titulo IX del Libro Primero, ..., ofrece una
estructura mucho mas completa que establece condiciones de procedencia, un elenco de
sanciones, reglas de aplicacion y criterios para su determinacién. Sélo eso ya es una
enorme ganancia en comparacion con lo que hoy esta rigiendo en la materia”.

Por ultimo, el inc. 8° del art. 59 establece una excepcion en materia de
prescripcion de la accion a favor de las personas de existencia ideal: “La accion contra
la persona juridica se extingue en el plazo de seis afios”.

Para justificarlo, la Exposicion de Motivos expresa que la duracion razonable del
proceso no puede ser la misma que para un individuo “pues semejante arrastre punitivo
es susceptible de condicionar su extincion, toda vez que importa una imposibilidad de
evaluar sus activos a efectos de mercado”.

Creemos que dicha clausula deberia ser suprimida, dejando vigente el régimen
general de prescripcién de la accion, pues el argumento de la Comision redactora no es
convincente dado que cualquier persona fisica sometida a proceso, especialmente si es
privada de su libertad, puede sufrir consecuencias similares a las que se quieren evitar a
las personas colectivas.

23 LuzON PERNA, ob. cit., Cap. I, n° 27, pp. 9 y 10. Distinta es la opinién de CESANO (La responsabilidad
penal de la persona juridica en el Anteproyecto..., ya Cit.), para quien se establece “una intervencion
accesoria con medidas sancionatorias de caracter fundamentalmente administrativo y sobre la base de
una previa conducta individual — que puede encontrar su base en la comision de un delito o en la falta de
supervision -; sin que esto signifique consagrar una directa responsabilidad penal corporativa”.

" Breve glosa a las sanciones para las personas juridicas en el Anteproyecto 2014, en “Revista de
Derecho Penal y Criminologia”, Afio 1V, Numero 9, octubre 2014, Director Eugenio Ratl Zaffaroni,
Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2014, p. 261.
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La reincidencia y el Anteproyecto de Cdédigo Penal de la Nacion

Ana Maria Cortés*

Linea: La reincidencia como agravante de la pena.

Area: Derecho Penal, Derecho Constitucional. Derecho de Ejecucion Penal.

Palabras claves: Reincidencia. Prevencion especial de la pena. Agravantes. Libertad
condicional. Reclusion accesoria por tiempo indeterminado. Constitucionalidad.

Introduccion

El estudio del Derecho puede abordarse desde la Doctrina, la Ley y la Jurisprudencia, es
asi que nuestra tarea fue incursionar en estas grandes &reas lo relativo al asunto
sometido a anélisis.

Sabemos que la Reincidencia consiste en la situacion del sujeto que habiendo
cumplido en todo o en parte su condena a una pena privativa de la libertad, incurre en
un nuevo delito, evidenciando asi que el tratamiento penitenciario, en él, ha fracasado®
(arts. 50 y ss del CP vigente).

Del andlisis del Anteproyecto de Cddigo Penal para la Nacion presentado el 10
de diciembre de 2013, no surge que se receptara el instituto de la Reincidencia.

El Titulo IIT se denomina “De las penas y medidas”, ocupandose “De las penas y
su determinacion” en el Capitulo 1.

En el art. 17 se mencionan las penas para este Cddigo (prision, multa e
inhabilitacion y, en su caso, las alternativas), seguidamente el art. 18 enuncia las
causales que debe tener en cuenta el juez al individualizar las penas “in concreto” bajo
el titulo: “Fundamentos para la determinacion de la pena”, exigencia de toda sentencia
bajo pena de nulidad®, como lo aclara en la Exposicién de motivos. En ningin momento
se dispone considerar dentro de las circunstancias de mayor o méaxima gravedad, a los
delitos cometidos con anterioridad al Gltimo hecho motivo de ese juzgamiento pero, al
hablar del “Reemplazo de la pena de prision” en el art. 31 se afirma que “....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 afios 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... este nuevo delito de mediana gravedad
esta poniendo de manifiesto una considerable asuncion del rol desviado.”

Articulo 18°
Fundamentos para la determinacion de la pena

! Abogada. Profesora de Derecho Penal — Parte General —Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
UNC vy de la Facultad de Abogacia de la UBP. Directora del Departamento de Concursos Docentes FDCS
UNC. Miembro Titular del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba.

2 Refiriéndonos a la Reincidencia real ya que, en la ficta, basta la condena anterior sin que sea necesario
el cumplimiento efectivo de la pena.

% Barbagelata, en sus Disidencias, considera que el Anteproyecto incursiona en materia procesal
sosteniendo que ello es competencia de las provincias, no asi Pinedo que al referirse, en el inc 6 del art.
18 del mismo cuerpo legal, estima que resulta obvio que el juez debe fundar toda sentencia bajo pena de
nulidad. Esta disposicién no invade facultades legislativas procesales, pues no se refiere a ninguna
condicién de forma sino a un requisito de fondo. Una sentencia condenatoria que no fundamente la pena
no tiene fundamento y, por lo tanto, es arbitraria y debe ser anulada.



1. La pena se determinara conforme a la culpabilidad por el ilicito, para lo cual
se tendréa en cuenta:

a) La naturaleza y gravedad del hecho, asi como la magnitud del dafio 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 veintiln afos o mayor de setenta al momento de la ejecucion
del hecho.

b) Cualquier padecimiento que disminuya considerablemente las expectativas de
vida.

c) Las circunstancias personales, econdmicas, sociales y culturales que limiten
el &mbito 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.

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 esponténeo posterior al delito, que revele su disposicion a
mitigar o reparar el dafio 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, seran circunstancias de mayor gravedad*:
a) La pluralidad de agentes.

b) La alta organizacion.

c) La indefension de la persona o del bien juridico afectados.

d) Valerse de la condicion de autoridad publica o de una relacién de
superioridad o confianza.

e) Actuar por motivos fatiles, abyectos, o por razones discriminatorias.
f) Actuar con crueldad o inferir grave dolor fisico o moral a la victima.
g) Provocar dafios o perjuicios innecesarios en la ejecucion del hecho.
h) Valerse de un menor de catorce afios o de una persona incapaz.

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.

* Disidencia del Dr. Federico Pinedo. Propone incorporar como circunstancia de mayor gravedad, en el
articulo 18 inciso 3, como apartado i): Las reincidencias en que hubiere incurrido el agente. A tal efecto,
propone la inclusion en el art. 63 del Anteproyecto, de la siguiente definicion: “Se entenderd que hay
reincidencia cuando el condenado a una pena por sentencia firme, cometiere un nuevo delito conminado
con la misma clase de pena dentro del plazo de cinco afios desde la extincion de la condena anterior”.
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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.

c) 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 debera fundar la pena en forma precisa y circunstanciada conforme a
los criterios sefialados en este articulo, bajo pena de nulidad.

En la Exposicion de Motivos, redactada por el Presidente de la Comisién, Dr.
Eugenio Raul Zaffaroni, dentro de una completa resefia historica de la evolucion
legislativa penal de nuestro pais, se hace referencia a la “relegacién”, copiada de la ley
francesa del 27 de mayo de 1885 ° - /. por el Proyecto de 1891 (Rivarola, Pifiero y
Matienzo) origen de la relegacion Argentina en Ushuaia que funciond hasta 1947 afio en
el cual se cerro ese penal fueguino que tornaba mas rigurosa la forma del cumplimiento
de la pena pero siempre dentro de la misma medida, era una verdadera pena de
deportacién y se la denominé reclusién®, manteniéndose legalmente en el art. 52 del
Cadigo Penal vigente.

® Inglaterra, Rusia y Francia fijaban las residencias de los reclusos fuera de la patria (Deportacion). Estas
colonias penitenciarias tuvieron, en algunos casos un doble motivo; aumentar la cantidad de colonos y
disminuir la cantidad de presos en la metropoli. Inglaterra, en 1787 envié una flota al mando de Arthur
Philips de 795 presos a Nueva Gales del sur (Australia) fue la primera colonia europea en la bahia de
Boting, denominando Sydney al asentamiento. En Francia, para deshacerse de los criminales habituales y
aumentar los colonos, el Parlamento francés aprobd una ley que “cualquiera que tuviese mas de tres
sentencias por robo de tres meses cada una, seria enviado a Guyane como un relegado”. En 1852 llegaron
a la Guayana francesa la primera carga de convictos encadenados desde Francia. Estas colonias fueron
cerradas en 1951 incluida la Isla del Diablo. Rusia, envié sus presos a Siberia (Irkutsk) y a la isla de
Sajalin al norte de Japon (motivo del libro de Anton Chejov: La isla de Sajalin).

® Esta ley crea la relegacion para los reincidentes que por sus condiciones personales y por la cantidad y
calidad de los delitos cometidos hagan presumir su incorregibilidad, se aplica a perpetuidad como
complementaria de la Gltima condena y es obligatoria para el juez. La ley anterior sustituia los trabajos
forzados y galera.

Sin excluir al delincuente del pais, Alemania incorporé a su legislacion “El internamiento en custodia de
seguridad” para la proteccion de la sociedad frente al peligroso delincuente por tendencia, respecto al cual
se ha revelado ineficaz incluso la larga ejecucion penitenciaria. Hasta 1945 tuvo una frecuente aplicacion
con el objeto de combatir la reincidencia, en adelante los Tribunales tuvieron gran cautela para aplicarla
ya que desvinculada del principio de culpabilidad, prolongaba la detenciéon (JESCHECK, Hans —
Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General- Edit. Comares- Granada. 1993, p.739 y ss.y
811/812). Pero en el Cédigo de 1998 § 66 se mantiene esa medida bajo el nombre de “Internamiento en
un establecimiento de custodia de seguridad” conteniendo diferentes casos del instituto que denominamos
reincidencia.

" Norma que remplazo la ley de relegacion de Napoleén 111 del 30 de mayo de 1854,

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl - Alejandro Alagia- Alejandro Slokar. Derecho Penal. Parte General.
Edit. EDIAR. Buenos Aires. 2003. p. 946 y ss.
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A fines de 1983 se produjeron diversas reformas limitdndose los efectos de la
reincidencia y de la relegacion del art. mencionado, introduciéndose el derecho penal de
registro® contenido en el art. 51 del CP vigente.

Formulacién del problema

El estudio sobre la naturaleza de la reincidencia plantea un problema no exento de
dificultades en la estructuracién del sistema del Derecho penal, ya que indirectamente,
nos conduce a investigaciones relativas al fundamento, fin y eficacia de la pena; ademas
de la peligrosidad del delincuente, conceptos de Filosofia juridica y de Politica criminal,
que se traducen, en definitiva, en un distinto modo o medida de la reaccién penal*®.

En general, como cuestion de fondo y, basdndonos en que uno de los fines del
Derecho es propender a la seguridad juridica con su logica consecuencia, obtener la
calma social, el problema puede presentarse de la siguiente manera:

“;Es conveniente mantener 0 suprimir el instituto de la reincidencia para
disminuir el indice de criminalidad?”

Adelantamos que ninguna de las dos opciones, positiva 0 negativa,
exclusivamente, podrian cumplir con ese proposito, deteniendo a un sujeto en su carrera
delictiva, sino que para ello es preciso realizar un analisis sistémico de diferentes
factores sociales, econémicos, politicos, culturales, de valores, etc. que componen el
conflicto y, a partir de ese diagndstico, elaborar estrategias de politica criminal para
solucionar eficazmente la problemaética detectada evitando, en la manera de lo posible,
el ilicito.

En particular:
“¢Funciona la aplicacion de una pena mds grave para que un delincuente
adquiera respeto por la ley y no la vulnere nuevamente?

Como la eliminacidn total de la delincuencia es una utopia, ante la comision de un
delito, se debe tender a procurar la reinsercion social del delincuente (prevencion
especial) para ello se necesita no s6lo una Ley adecuada, sino un tratamiento eficaz y
una atencion post-penitenciaria que colabore con el delincuente evitando que vuelva a
delinquir dentro de un sistema penal de garantias tanto para el infractor como para la
sociedad. Esto no es sOlo responsabilidad del Estado sino que cada habitante debe
respetar los valores que su misma comunidad definié como importantes y los ataques a
esos valores en perjuicio de los demas integrantes deben tener como ldgica
consecuencia una pena adecuada al hecho y al autor.

El estado de la cuestion. Objeciones al instituto de la reincidencia
Algunas objeciones basadas en la inconstitucionalidad del instituto para mantener la
Reincidencia son*":

% Ley 11. 752 que crea el Registro Nacional de Reincidencia.

19 Conf. en lo sustancial FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Segunda Edicion.
Tomo 111, p. 208. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1970.

11 Otros temas de anélisis son: La discusion si la reclusién accesoria por tiempo indeterminado es una
pena o una medida de seguridad; los principios contenidos en la Constitucion Nacional y en los Tratados
internacionales respecto a la imposicién de penas crueles, inhumanas y degradantes, el principio de
legalidad y reserva penal, la proporcionalidad de la pena, la libertad condicional, etc.
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- Esviolatorio del principio non bis in idem
- Sustituye un Derecho penal de acto por un Derecho Penal de autor.
- Asienta la pena en la peligrosidad del delincuente y no en su culpabilidad por
el hecho.
Seguidamente, daremos respuestas a cada una de las cuestiones que avalan la
negativa de que un cuerpo legal incluya esta agravante de la pena.

A la primera cuestion:

Se sostiene que erigir a la reincidencia en circunstancia determinante de
agravacion de la pena violaria el principio non bis in idem ya que la misma debe guardar
justa proporcion con el delito, importando la retribucion matemaética del mal que con él
se causd. Un nuevo delito debe ser reprimido con idéntico criterio y no puede
modificarse por el hecho de que un delito anterior motivara una condena. El delincuente
ya ha expiado el delito anterior, el cual, por lo tanto, no es justo tener en cuenta al
castigar otro delito posterior.*?

A ello se puede responder con las palabras de Carrara quien encontro la razén de
ese plus en la insuficiencia de la pena ordinaria demostrada por el nuevo delito y aclara
en sus Opusculos: “Al castigar mds al reincidente, no se le reprocha de nuevo el delito
precedente; no se toma en cuenta la maldad del hombre, no se mortifica porque no se
haya sido correcto. No sucede nada de esto. La imputacion queda la misma. Pero el
hecho ha probado que la pena es insuficiente en relacion a la sensibilidad de ese
hombre. Por lo tanto, para no realizar un acto insuficiente de defensa, es necesario
aumentarla”

En el Programa, se lee: “No se puede afirmar que, a causa de la reincidencia se
aumente la cantidad del segundo delito, pues ella no es ningiin motivo para aumentar la
imputacion, y este supuesto fue el error que ocasioné tan graves objeciones contra la
pena de la reincidencia. Se afirma que el reo ha saldado ya la primera partida y seria
injusto ponérsela en cuenta por segunda vez. En vano los moralistas declaman contra
la mayor perversidad del reincidente, pues el derecho penal, juez competente de la
maldad de un acto, no puede mirar a la maldad del hombre, sino traspasando sus
limites. Estas censuras, sostenidas por notables criminalista (como Carnot, Tissot, etc.)
no tendrian réplica si se quisiera considerar como correspondiente a un aumento de
imputacion, el aumento de rigor contra los reincidentes”.

En el pardgrafo siguiente sostiene: “De manera que la unica razon aceptable
para aumentar la pena del reincidente consiste en la insuficiencia relativa de la pena
ordinaria; y esta insuficiencia la demuestra el reo mismo con su propio hecho, es decir
con la prueba positiva que resulta de su desprecio a la primera pena” 13

La segunda y tercera cuestion, pueden tratarse conjuntamente:

2 BAUMAN, Strafrecht, p. 267 mencionado por Fontan Balestra en ob. cit.T. Ill, p. 209

3 CARRARA, Francesco. Opusculi. Vol. Il pp. 127 y ss. Citado por Fontan Balestra , p 210. Y en su
Programa de Derecho Criminal. Tomo Il. Paragrafos 737 y 738. Editorial Temis Bogota — Depalma. Bs.
As. 1977.

77



Para Nufez, dentro de un criterio objetivo / subjetivo, puede decirse que el
fundamento de la pena es la culpabilidad y la medida de ella es la peligrosidad del
sujeto™ pero que se lo pena por lo que hace, no por su modo de ser.

La reincidencia no representa una causa de incremento de la culpabilidad como
sostiene Maurach, siendo el autor mas gravemente castigado por la mayor culpabilidad
derivada del hecho determinante de la reincidencia; ni como sostiene Sauer quien sitta
a la reincidencia como un grado entre los tipos de intensidad de la culpabilidad cronica
que hace ir desde la que llama mera reincidencia del mismo delito hasta “la culpabilidad
elevada de energia y tenacidad” de quienes hacen del delito su medio de vida®

En realidad, la circunstancia de que el autor de un hecho delictuoso haya
purgado pena por otro anterior, no se debe considerar al juzgar la culpabilidad en el
nuevo hecho por el que se lo acusa, pero si tenerse en cuenta respecto a la
responsabilidad que se le atribuye y que sera la consecuencia juridica de ese injusto que
se le imputa y de su conducta ilicita anterior.

Ello no implica abandonar la idea de un derecho penal de acto ni sustituir a la
culpabilidad por la peligrosidad del sujeto. La culpabilidad por el hecho es un principio
consolidado a través de los siglos y el agravamiento de la pena se debe a que la recidiva,
al ser una repeticion de acciones delictuosas, han revelado una mayor inclinacion al
delito y un mayor desprecio hacia la ley.

Para Roxin, “Por Derecho penal del hecho se entiende una regulacién legal, en
virtud de la cual, la punibilidad se vincula a una accién concreta descripta tipicamente
(o a lo sumo a varias acciones de ese tipo) y la sancion representa sélo la respuesta al
hecho individual, y no a toda la conduccién de la vida del autor o a los peligros que en
el futuro se esperan del mismo”. Agrega que el principio nullum crimen nulla poena
sine lege, favorece mas un Derecho penal de hecho que un Derecho Penal de autor™.
Sin embargo hace referencia en el mismo texto, a las influencias del Derecho penal de
autor, agravatorias de la pena, aunque concluyendo que ello no se pueden reconocer en
el Derecho penal aleméan, ni en la Parte especial, ni en las regulaciones dogmaticas de la
Parte General ni en la medicién de la pena.

Jakobs'’ estima que la pena da lugar a que la norma siga siendo un modelo de
orientacion idoneo. “Resumiendo: Mision de la pena es el mantenimiento de la norma
como modelo de orientacion para los contactos sociales. Contenido de la pena es una
réplica que tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la norma”. De
acuerdo a ello, ¢podria deducirse que en el sujeto que infringe la norma repetidamente
luego de una condena firme, tendria que reafirmarse con mayor rigor la consecuencia
juridica para que se cumpla con la expectativa de evitacion del conflicto?

¥ NUNEZ, Ricardo. Manual de Derecho Penal. Parte General. Edit. Lerner, 2009, p. 304 al tratar el art.
41 del Cadigo penal vigente.

1> Mencionado por Fontan Balestra, obra cit. T I, ps. 211 y ss.

® ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General. T. I, Edit. Civitas. S.A. 1997, p. 176 y ss.

7 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fundamento y teoria de la imputacion. Edit.
Marcial Pons. Madrid, 1997. p. 14. Ver, ademas: La ciencia del Derecho Penal ante las exigencias del
presente. Trad. de Teresa Manzo Porto, en “Revista peruana de Ciencias Penales”. Afio VII — VIII
Edicion especial N° 12 y Derecho Penal del enemigo (expresion acufiada en 1985). Cuadernos Civitas.
Madrid, 2003. Este autor critica la “custodia de seguridad” contenida en el Codigo Penal Aleman posicion
que luego varia fundamentando el Derecho Penal del enemigo en el derecho de los ciudadanos a la
obtencién de un minimo de seguridad frente a quienes no cabe establecer expectativas cognitivas.
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En la Exposicion de motivos del Anteproyecto se “...considera indispensable
desarrollar una dogmatica juridico — penal de la cuantificacion penal...” para ello
establece criterios entre los cuales se encuentra la gravedad del ilicito o injusto penal,
sosteniendo que “sélo se puede valorar el grado de culpabilidad en relacion siempre al
concreto injusto que se reprocha o pretende reprochar y no a otro” y para ello establece
tres criterios: la comprension de la criminalidad del injusto, las circunstancias que
rodean la conducta y los motivos que son un componente a tener en cuenta en la
valoracion del reproche y que hacen a la culpabilidad.

Al hablar de las circunstancias de gravedad maxima que los jueces deben
considerar siempre, en los casos en los cuales el autor es depositario de conocimientos
técnicos, aclara que “No se agrava aqui por la peligrosidad del sujeto activo, sino que se
le agrava el reproche por la mayor exigibilidad a su respecto”

No se discute que en un Derecho Penal liberal la responsabilidad se asienta en la
culpabilidad del sujeto, pero el injusto o los injustos anteriores deben ser considerados
como un antecedente objetivo al momento de proceder a individualizar la pena.

Al referirnos al antecedente estamos hablando del hombre y su historia
delictiva, no del hombre peligroso de la escuela del Positivismo criminoldgico,
determinado a delinquir.

El Anteproyecto agrega al hablar de los motivos: “... Pero cuando no estan
considerados como agravantes 0 como atenuantes, no por eso deben dejar de tenerse en
cuenta para graduar la culpabilidad a fin de establecer la penalidad dentro de la
respectiva escala” esto también podria aplicarse para considerar el antecedente penal.
De igual manera se hace referencia a que “Con el mismo criterio de indicacion general
se proyectan las circunstancias que por lo regular, indican una mayor gravedad del
hecho”

(13

Seguidamente nos referiremos a algunos casos de Jurisprudencia relativos a los
temas tratados.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Recurso de hecho. Arévalo, Martin Salomon s/causa n° 11.835. del 27 de
mayo de 2014, dispone.

”Que la cuestion relativa al planteo de inconstitucionalidad del régimen de
agravacion de la pena por reincidencia, resulta sustancialmente analoga a la resuelta en
“Gomez Davalos” (Fallos: 308:1938), “L" Eveque” (Fallos 311; 1451), y “Gramajo”
(Fallos 329;3680) — especialmente, considerandos 12 & 18 del voto del juez Petracchi-, y
a ellos corresponde remitir en lo pertinente”. En este fallo se sostiene, como ejes del
dictamen, con el voto de Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Enrique
Petracchi, Juan Carlos Maqueda y Carlos Fayt, que: “El sistema de reincidencia es
valido porque sélo toma en cuenta el dato objetivo de la anterior pena para ajustar el
tratamiento penitenciario que corresponde aplicarle a quien comete un nuevo delito (...)
esta valoracion no implica volver a castigar el primer delito”. El Tribunal “refuto la tesis
de que con este sistema se castigue a una persona por lo que es y no por lo que haya
hecho (...) la mayor severidad en el cumplimiento de la nueva sancioén no se debe a la
mera circunstancia de que el sujeto haya cometido antes un delito, sino al mayor grado
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de culpabilidad de la conducta posterior a raiz del desprecio que manifiesta por la pena
quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el delito”.

- GoOmez Davalos, Sinforiano. s/recurso de revision. Fallos 308; 1938
(1986). SUMARIOS™:

El instituto de la reincidencia se sustenta en el desprecio que manifiesta por la
pena quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el delito.

Lo que interesa a los fines de la reincidencia es que el autor haya experimentado
el encierro que importa la condena, no obstante lo cual, reincide demostrando su
insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa naturaleza, cuyo alcance ya
conoce.

A los fines de la reincidencia, es suficiente contar con el antecedente objetivo de
que se haya cumplido una condena anterior a pena privativa de libertad,
independientemente de su duracion ya que el tratamiento penitenciario es sé6lo un
aspecto del fin de prevencion especial de la pena.

Si al momento de cometer en prision el segundo delito, el condenado lleva
cumplido efectivamente como penado — desde la fecha de la primera condena y sin
computar el tiempo de detencion y prision preventiva — un periodo de encierro de ocho
afios y once meses, éste resulta suficientemente amplio para considerar que en la especie
ha mediado cumplimiento parcial de la condena anterior en los término del art. 50 del
cddigo Penal, lo que autoriza la declaracion de reincidencia impugnada confirmandose
la decision apelada.

José Severo Caballero — Augusto César Belluscio — Carlos S, Fait — Enrique
Santiago Petracchi — Jorge Antonio Bacqué.

Recurso de hecho. Gomez, Humberto Rodolfo s/causa N° 13.074. (5 de
febrero de 2013).

Se niega el recurso extraordinario presentado por la Defensora Oficial de
Humberto Rodolfo Gémez originando la queja que se considera inadmisible segun los
articulos 280 del CPP de la Nacion. - Ricardo Luis Lorenzetti — Elena Highton de
Nolasco — Enrique Petracchi — Luis Carlos Maqueda — Carmen Argibay.

Disidencia del Ministro de la Corte Eugenio Raul Zaffaroni.

En los Considerandos de su voto, se lee que Humberto Rodolfo Gomez fue
condenado con fecha 2 de abril de 2010 a la pena Unica de prisioén de 8 afios y se le
mantuvo la declaracion de la reincidencia. En los inicios de 2011 la defensa solicito su
libertad condicional basada en el tiempo transcurrido y en las buenas calificaciones
obtenidas en el informe practicado por el Servicio Penitenciario.

El juez a cargo de las tareas de Ejecucion del Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 1 de Cdérdoba, con fecha 6 de septiembre de 2010 concedid la libertad del
condenado e hizo lugar a la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 14 del
Codigo Penal tal como fuera solicitado por la defensa. El Fiscal General interpuso
Recurso de Casacion que le fue concedido. La Sala Il de la Camara de Casacion
resolvio por unanimidad hacer lugar al recurso interpuesto por la Fiscalia denegando la

'8 Nucleo de la cuestion: Cumplimiento parcial de la pena.
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libertad condicional, teniendo en cuenta lo que se habia fallado en otras causas y
especialmente en diferentes Fallos de la Corte.

Resumiendo, en su disidencia, el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni sostiene la
inconstitucionalidad de la reincidencia y “la violacion del principio que prohibe la doble
punicion, pues el plus de pena o cualquier agravacion de ésta que se imponga al
segundo delito, lo serd en funcion de “un delito” que se ha juzgado y penado”. Agravar
por un segundo hecho, instala una idea de “peligrosidad” de la persona, sobre
conjeturas. Rechaza la teoria el “desprecio del valor admonitorio de la condena” y
sefiala que en los intentos historicos por sostener la reincidencia hay una “obstinacion
doctrinaria” y “ninguna obstinacion de esta naturaleza ha sido gratuita a lo largo de la
historia del derecho penal, sino que siempre ha respondido a las dificultades politicas
coyunturales y a la posibilidad del escAndalo mediatico”.

- Maciel, Marcelo Fabian s/ recurso de inconstitucionalidad. 5 de febrero
de 2013.

Con el voto de la Dra. Carmen M. Argibay y la disidencia del Dr. Eugenio Raul
Zaffaroni, se sostiene que “...el principio de culpabilidad exige para sancionar a una
persona por un hecho determinado, éste tiene que poder serle imputado tanto objetiva
como subjetivamente, extremo que ha sido explicado como la posibilidad real que
tienen las personas de ajustar su conducta a los mandatos de la ley. Esta exigencia forma
parte del principio esencial propio de un Estado de Derecho segun el cual s6lo puede
constituir objeto del reproche penal un comportamiento orientado a quebrantar una
norma de tal caracter.... Dicho principio no puede llevarse al extremo de una inviable
simplificacion que despoje a la conducta de una serie de circunstancias que estan
estrechamente ligadas a ella y pueden, eventualmente, fundar un mayor grado de injusto
o culpabilidad, segun el caso”

Desde otro costado se manifiesta que “Tampoco resulta admisible la afirmacion
del impugnante en relacién al derecho penal de autor, pues no puede aceptarse bajo
ningln punto de vista que castigar mas severamente a una persona por registrar
condenas anteriores por cierta clase de delitos™ pueda ser equiparado valorativamente
con hipétesis sancionatorias que tuviesen en cuenta a tales fines el modo en el que el
individuo ha conducido en general su vida o las caracteristicas esenciales de su
personalidad, tales como raza, sexo, religion, nacionalidad, preferencias politicas,
condicion social, etcétera.

“En estrecha vinculacion con la cuestion que aqui se trata, se encuentra el
instituto de la reincidencia, pues también presupone un agravamiento de la pena — para
obtener la libertad condicional — para quien es sancionado criminalmente y registrase
una condena previa. La validez constitucional de este instituto fue declarada por esta
Corte Federal hace mas de dos décadas, ocasion en la que se afirm6 que haber sido
condenado en una oportunidad anterior implica un mayor grado de culpabilidad por el
desprecio que se manifiesta frente a la eventualidad de un nuevo reproche penal”.

-  L’Eveque, Ramon Rafael. p/robo. Fallos 311:1451 (1988)

19 sancionado judicialmente por el uso de armas en delitos dolosos contra la vida o integridad fisica de las
personas. La pena de 14 afios y 6 meses que se le impusiera a Maciel respondio a la unificacion de la pena
impuesta por el hecho imputado en esta causa, con otra pena Unica referida a un conjunto de delitos de
marcada gravedad por los que el encartado fuera declarado autor responsable.
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Procede el recurso extraordinario si se ha puesto en tela de juicio la validez del
art. 14 del Codigo Penal y la sentencia apelada es contraria a esa validez.

La prohibicion de la doble persecucion penal tiene rango constitucional.

El principio “non bis in idem” prohibe la nueva aplicacion de pena por el mismo
hecho, pero no impide al legislador tomar en cuenta la anterior condena — entendida esta
como un dato objetivo y formal — a efectos de ajustar con mayor precision el
tratamiento penitenciario que considere adecuado para aquellos supuestos en los que el
individuo incurriese en una nueva infraccion criminal.

La mayor severidad en el cumplimiento de la sancién no se debe a la
circunstancia que el sujeto haya cometido el delito anterior, sino al hecho de haber sido
condenado en esa oportunidad y obligado a cumplir pena privativa de libertad, lo que
pone en evidencia el mayor grado de culpabilidad de la conducta posterior a raiz del
desprecio que manifiesta por la pena quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el
delito.

La garantia constitucional de la igualdad no impide que las leyes contemplen de
manera distinta situaciones que consideren diferentes, siempre que la discriminacion no
sera arbitraria, no configure una ilegitima persecucién, o indebido privilegio a personas
0 grupos de personas aungue su fundamento sea opinable.

El distinto tratamiento dado por la ley a aquellas personas que, en los términos
del art. 50 del Cddigo Penal, cometen un nuevo delito, respecto de aquellas que no
exteriorizan esa persistencia delictiva, se justifica por el desprecio hacia la pena que le
ha sido impuesta.

Gramajo, Marcelo. CSIN. S/ Inconstitucionalidad art. 52 del Cddigo Penal
(Fallos 329:3680 — 5 septiembre de 2006)

En este meduloso fallo de la CSIJN (Ministros: Enrique Santiago Petracchi -
Elena Highton de Nolasco — Carlos S. Fayt — Juan Carlos Maqueda — E. Raul Zaffaroni
— Ricardo Luis Lorenzetti — Carmen M. Argibay) se establece: “Que de acuerdo a lo
hasta aquf expuesto, habra de declararse que, en el caso concreto®, la pena de reclusion
por tiempo indeterminado prevista en el articulo 52 del Cddigo Penal resulta
inconstitucional por cuanto viola el principio de culpabilidad (art. 18 de la Constitucién
Nacional, art. 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) apartandose del precedente “Sosa”
(Fallos 324:2153)%

En el cuerpo del fallo, se menciona que la facultad del Legislador no ofende la
letra Constitucional al establecer escalas penales adicionando a ellas una amenaza
secundaria que se reservara para aquellos individuos que por condenas anteriores y por
las reincidencias en que hubieren incurrido representen un peligro concreto para la
sociedad. Ademas, se considera si la reclusion accesoria por tiempo indeterminado es
una pena o0 una medida de seguridad, los principios de legalidad, culpabilidad y
persecucion penal multiple consagrados en los arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional,
se explicita el origen histérico y legal del articulo 52 del CP, el derecho penal de autor,

20 E| remarcado nos pertenece.

2l En este caso concreto, Gramajo habia sido sentenciado a dos afios de prision mas la Reclusion
accesoria por tiempo indeterminado del art. 52 del Cédigo Penal, por un Robo en grado de Tentativa, que
lo lleva a una pena de doce afios, cinco de los cuales los cumpliria extramuros.
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el principio de reserva y autonomia personal (art. 19 CN), la proporcionalidad de las
penas, la peligrosidad del agente, etc.

Nuestra posicién

Nos pronunciamos negativamente a la exclusion radical del antecedente para determinar
la pena en el caso concreto, ya que una cosa es aceptar la Reclusion accesoria por
tiempo indeterminado (como un plus) a la ultima condena y otra considerar el
antecedente en la individualizacion judicial de la pena.

Atento a que la conminacion legal de la consecuencia juridica del ilicito esta
establecida de manera flexible, es decir entre un minimo y un maximo, el art. 18 del
Anteproyecto considera circunstancias atenuantes y agravantes. Entre las agravantes
menciona a las “circunstancias de mayor gravedad” y “circunstancia de méxima
gravedad”. Estimamos que en las de mayor gravedad deberia incluirse el antecedente
delictivo.

En consecuencia, adherimos a lo manifestado por el Dr. Federico Pinedo en sus
Disidencias cuando propone incorporar como circunstancia de mayor severidad en el
articulo 18 del Anteproyecto

Art. 18:
Apartado i) Las reincidencias en que hubiere incurrido el agente.

A tal efecto propone la inclusion en el art. 63 del Anteproyecto al referirse a la
Significacion de conceptos empleados en el Codigo:

“Se entenderd que hay reincidencia cuando el condenado a una pena por
sentencia firme, cometiere un nuevo delito conminado con la misma clase de pena
dentro del plazo de cinco anos desde la extincion de la condena anterior”

Esta disposicion zanjaria la disyuntiva de si los delitos deben ser dolosos o
culposos, si nos referimos a una reincidencia genérica o especifica%/ si solamente debe
hablarse de penas privativas de la libertad y no de otra clase de pena.

La prevencion especial de la pena cobra particular importancia al momento de
considerar el tema bajo analisis ya que si la prevencion general negativa, contenida en la
amenaza penal no cumplid su funcion disuasoria en el caso concreto, debe buscarse otro
medio para que el sujeto reflexione, adquiera respeto por la ley y se lo motive para que
no vuelva a delinquir, siendo conscientes que un aumento en la cantidad del encierro
por si s6lo no basta para alcanzar el fin especifico de la pena.

El tema del Registro del antecedente ya es otra cuestion motivo de un estudio
especifico.
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El instituto de la reincidencia en el Anteproyecto de Cédigo Penal 2014
—test de compatibilidad—

Diego A. Peretti Avila

I. Introduccion
La Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e
Integracion del Codigo Penal de la Nacion, creada por el Decreto 678/2012 del 7 de
mayo de 2012 se propuso como tarea, entre otros temas, abordar la posibilidad de
modificacion del instituto de la reincidencia, regulado en los arts. 50 al 52 del Codigo
Penal vigente.

En el informe técnico correspondiente al Anteproyecto presentado se evidencian
dos posiciones respecto del abordaje de la referida institucion:

a) Una primera y mayoritaria: que propone la vigencia de los principios de la
reincidencia solo a los efectos de la ejecucion de la pena, eliminando sus consecuencias
a los fines de la extension de la sancién®. Conforme este punto de vista, la reincidencia
solo incidiria en la posibilidad de reemplazo del lapso total de la condena de
cumplimiento efectivo por los dos tercios de ésta en las penas que van desde los tres
hasta los diez afios de prision; puesto que, en lo que respecta a las inferiores, la
limitacion no seria obligatoria para el juez y, en lo relativo a las sanciones consideradas
“graves” -que superan el limite de la década-, la regla general propuesta es la de la
prohibicion de dicha sustitucion y

b) Una sequnda postura minoritaria, propiciada por el Dr. Federico Pinedo:
que propone la incorporacion de la reincidencia al texto del articulo 18° del Proyecto
como una circunstancia agravante para la determinacion de la sancién y, a su vez, como
una accesoria a la pena de prision para ciertos delitos cometidos en circunstancias de
maxima gravedad; por entender éste que es importante asegurar a la comunidad frente a
personas con criterios individuales favorables al delito.

El instituto de la reincidencia es un elemento que se encuentra inserto en el
engranaje de nuestro universo juridico y, ante la posible desaparicion del mismo en lo
que respecta a su incidencia como circunstancia agravante en el proceso de
determinacion de la pena, se impone el deber inevitable de analizar esta modificacion
desde una perspectiva general, a los fines de proyectar las consecuencias que puede esto
Ilegar a ocasionar o no en el resto del sistema.

Il. Formulacion del problema

De acuerdo a lo desarrollado, el objeto de esta investigacion se puede formular de la
siguiente manera: ¢Corresponde introducir del instituto de la Reincidencia como
circunstancia agravante en el proceso de determinacion de la pena?

I11. Antecedentes
Aclaramos, en primer orden, que existen infinitos matices entre los diferentes puntos de
vista de los autores que han abordado esta problematica y que son muchas las diversas

! Cabe destacar que la solucién que propone la Comisién es analoga a la contemplada en el Cédigo Penal
Aleman, que ha derogado el instituto de la Reincidencia como condicién agravante de la pena —viejo §
48- y la ha mantenido a los efectos de la disminucion del tiempo efectivo de la condena Strafgezsetzbuch
8§ 57.



formulaciones. Hemos decidido, de antemano, excluir la consideracion de las
antecedentes que identifican al instituto de la reincidencia desde la perspectiva del
“peligrosismo” o del “modo de ser de delincuente”; debido a que ese planteo es ajeno al
punto de partida de derecho penal liberal de neto corte garantista, desde donde vamos a
encarar esta investigacion.

Las posiciones que expondremos aqui son:

I11.1. La reincidencia debe desaparecer del Derecho penal como circunstancia
agravante de la pena

Esta tesis es defendida por numerosos autores de gran prestigio, tanto en el plano
internacional como local.

Exponentes como el célebre Luigi Ferrajoli, al llevar a cabo su configuracion
garantista del esquema juridico penal, analiza a la culpabilidad como elemento
normativo del delito —no del autor del hecho- que se puede traducir en términos de
exigibilidad o inexigibilidad.

Para el jurista florentino, la condicion dedntica de este elemento del ilicito penal,
impone un juicio que puede traducirse en términos aléticos — valores de verdad en razon
de categorias de necesario, contingente, posible e imposible — de actuar o no hacerlo de
otro modo.

La alésis, al ser una propiedad de la l6gica, s6lo puede aplicarse a las conductas
y no a las personas, debido a que se atribuye a través de esta, como es natural de
pensarse solo a las acciones que se pueden traducir en proposiciones y no a los sujetos
que revisten la condicion de agentes y, respecto de los cuales, nada puede afirmarse
inicialmente en esos términos.

La culpa asi concebida deviene una modalidad que presupone el libre albedrio —
caso contrario no existe alésis- y que conecta l6gicamente a ambos extremos a traves de
un juicio de reprochabilidad, el cual se dirige, como es natural de afirmarse, sélo a una
conducta considerada en si misma.

El autor italiano termina concluyendo su argumentacion del siguiente modo: “Se
entiende que, en un sistema garantista asi configurado, no tienen sitio ni la categoria
de peligrosidad ni cualquier otra tipologia subjetiva o de autor elaboradas por la
criminologia antropoldgica o eticista, tales como la capacidad criminal, la
reincidencia, la tendencia a delinquir, la inmoralidad o la deslealtad™?.

En idéntico sentido parece expedirse Roxin al decir que al no haberse podido
encontrar otro fundamento distinto del derecho penal de autor —inconciliable con el
principio de culpabilidad- en el agravamiento de la pena a causa de la reincidencia, se
procedi6 a su derogacién del Cédigo Penal Alemén®.

De igual modo, en nuestro plano, el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni, presidente de la
comision reformadora, aboga por la desaparicion del instituto, por entender que resulta
imposible de justificar cualquier tipo de agravamiento de la pena en razén de una

2 FERRAJOLI, LUIGI: Derecho y Razén —Teoria del garantismo penal-; traduccién al castellano de
Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y
Rocio Cantarero Bandrés; editorial Trotta, Madrid, 1995, pag 500. La negrita me pertenece.

¥ ROXIN, CLAUS: Derecho Penal —Parte General-; traduccion al espafiol de la 2da. edicién alemana a
cargo de Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal,
editorial Civitas, 1ra. edicion, Madrid, 1997, T. I. pag. 186.
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categoria tan primitiva como la reincidencia, por entender que: “La culpabilidad del
acto no puede explicar la agravacion por reincidencia ni ninguna otra figura que
pretenda fundarse en una condena anterior, porque conforme a los datos de las
ciencias sociales, cada intervencion del poder punitivo limita aun més la autonomia de
la voluntad de la persona y su espacio social”.

El jurista argentino desarrolla ain méas su postura en contra de la institucion
atacando las posiciones que sostienen a la reincidencia como refuerzo de la pena o como
incremento en el grado de culpabilidad cuando refiere: “En lugar de una mayor
conciencia de antijuridicidad, en la reincidencia habria por lo general una menor
culpabilidad en virtud del aumento del nivel del estado de vulnerabilidad, generado por
un anterior ejercicio del poder punitivo, lo que obliga en términos de teoria de la
responsabilidad a acotar el marco de la respuesta frente al delito, puesto que si el
efecto mas trascendente de la prisionizacion es la reincidencia —siendo sorprendente
que no sean mayores sus indices-, el estado no puede agravar la pena del segundo
delito que ha contribuido a causar’”. Citando seguidamente a Mittermaier, revalida su
razonamiento diciendo que es el propio Estado el que debe cargar con la
responsabilidad de la reincidencia de las personas, sumando a esto la afirmacion que
solo un discurso alucinado y ajeno al saber penal puede ignorar la realidad reproductiva
del poder punitivo y sostener una institucion que lleva a exaltar como valor la
obediencia en si misma, que conduce a que el Estado se atribuya la funcién de juzgar lo
que cada habitante elige ser y lo que cada persona es, que viola la prohibicion de doble
punicion y de doble juzgamiento y que esquizofreniza al derecho penal después de
haber producido tanto o més dolor y muerte que la analogia y la tortura®.

Entre quieénes propugnan la desaparicion de la reincidencia a los efectos de la
aplicacion de la sancion penal se encuentran también Baumann, Carmignani y Merkel,
por citar a algunos.

I11.2. Es necesaria la presencia en el derecho penal de la reincidencia como
circunstancia agravante de la pena

I11.2.1. La reincidencia como refuerzo de la pena
En esta primera postura se destaca como uno de sus principales exponentes a Francesco
Carrara quién relaciona la reincidencia con el fin disuasorio de la pena puesto que
entiende que el Legislador, al establecer la sancién para un delito en particular, se
impone la prevision de una ‘“determinada cantidad de mal” —possa essere pena
bastevole una data quantita di male- a los fines que funcione ésta como efecto
disuasorio.

Asimismo, en el momento de aplicar la sancién, el juez es quién calcula, dentro
de las posibilidades que ofrece la ley, esa “cantidad de mal” a los efectos que esta sirva

* ZAFFARONI, EUGENIO RAUL: Hacia un realismo juridico penal marginal; Monte Avila —Editores
Latinoamericana-; 1ra. edicién; Caracas; 1993; péag. 108. Se puede ver en mas detalle la opinion de este
prestigioso autor en su voto de disidencia en la causa tramitada ante la C.S.J.N. caratulada: "Recurso de
hecho deducido por la Defensora Oficial de Humberto Rodolfo Gomez en la causa Gomez, Humberta
Rodolfo si causa n° 13.074” —Fallos, G. 506 XLVII, 2013.

> ZAFFARONI, EUGENIO — ALAGIA, ALEJANDRO — SLOKAR, ALEJANDRO: Derecho Penal -
Parte General-; ed. Ediar; 22 edicion; Bs. As.; 2002; pag. 1059.

® ZAFFARONI, EUGENIO — ALAGIA, ALEJANDRO — SLOKAR, ALEJANDRO: Derecho Penal -
Parte General; Op. cit.; pag. 1061.

87



para disuadir en el futuro al condenado de volver a cometer este tipo de delito —che
[’esperienza del male che lo colpisca per primo sullo fatto, siagli lezione bastante per
[’avvenire-.

Cuando un sujeto, a pesar de haber recibido la pena por parte del Estado,
reincide en el delito, queda demostrado, a las luces del juicio de la experiencia
confirmatorio de la necesidad de la pena, que dicha “cantidad de mal” no ha funcionado
para éste de acuerdo a las expectativas tanto del Juez, como del Legislador; por lo que,
aplicar contra el mismo igual cantidad de pena resulta en todo futil, debido a que la
presuncion de suficiencia relativa de la fuerza fisica objetiva de la pena —la presunzione
di sufficienza relativa della forza oggettiva di quella penalita- se encuentra contradicha
por el nuevo hecho llevado a cabo por el agente; por lo que corresponde aumentar la
cantidad sancion en su contra a los efectos de obtener la finalidad de disuasion insita de
dicha institucién’.

111.3.2.2. La reincidencia como elemento relacionado con la culpabilidad.
En esta Ultima posicion se repara en la Reincidencia como un aumento de la
culpabilidad del agente.

Autores como Sauer llegan a expresar que esta institucion representa un grado
entre los tipos de intensidad de la culpabilidad cronica, que hace ir desde la que Ilama
mera reincidencia del mismo delito o de los tipos relacionados entre si, hasta la
“culpabilidad de energia elevada y tenacidad” de quienes hacen del delito su medio de
vida®.

En esta misma linea de pensamiento podemos encontrar a Reinhart Maurach
quién refiere que la admonicién de la primera condena generaria en el agente una mayor
y maés actual consciencia de la antijuridicidad del segundo hecho y, por ende, un mayor
grado de culpabilidad®.

IV. Posicion del autor —test de compatibilidad—
Respecto de la compatibilidad o no de la reincidencia con un sistema penal de neto corte
liberal y de la congruencia de la estructura esta institucién con los principios que
sustentan a la legislacion penal argentina, afirmo que corresponde hacer un analisis de
la misma, preferentemente, abordandola desde las tres dimensiones mas reconocidas de
la pena como son la culpabilidad, por un lado, la prevencién general y la especifica, por
el otro.

Este andlisis de la institucion, habra de ser llevado adelante de este modo, en
atencion de tratarse de un fendmeno complejo que, a esta altura de la ciencia y de la
historia no puede ser abordado desde una posicion unidireccional y totalizante, sino que

" CARRARA, FRANCESCO: Programma del Corso di Diritto Criminale; Tip. Canovetti, Lucca, 1863,
§§ 738 a 742.

® SAUER, WILHELM: Derecho Penal —Parte General-, (§ 20 II), citado por FONTAN BALESTRA,
CARLOS: Derecho Penal (Introduccion y Parte General) —actualizado por Guillermo A. C. Ledesma-;
editorial Abeledo-Perrot, Bs. As.; 1998; péag. 515.

° MAURACH, REINHART -GOSSEL, KARL HEINZ-ZIPF, HEINZ: Derecho Penal —Parte General-;
ed. Astrea; traduccion de la 72 edicién alemana a cargo de Jorge Bofill Genzsch, Bs. As., 1992, T. Il, pag.
783. Sin embargo, el jurista aleman aclara que las penas anteriores, desde el punto de vista de la
culpabilidad, no tiene necesariamente un efecto desfavorable; sino que esto depende del hecho que el
autor haya ignorado de manera reprochable el efecto de advertencia emanado de las penas anteriores.
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corresponde llevar a cabo su tratamiento basado en el principio del pensamiento
“topico”, caracteristico de la época en que vivimos.

Para aceptar el test de compatibilidad, la reincidencia debera satisfacer los
estandares fijados para cada una de las dimensiones en las que nos vamos a manejar a
partir de ahora.

IV.1. La reincidencia en la dimension de la culpabilidad

Resulta muy claro y convincente el argumento de neto corte ldgico planteado por
Ferrajoli, en el sentido que los juicios aléticos —propios de una estructura orientada
directamente al derecho penal del hecho-, para poder encuadrar en el engranaje regido
por el principio “nulla poena sine culpa”, s6lo pueden llevarse a cabo en el caso de
tratarse de acciones o conductas, por lo que la reincidencia, al revestir para el jurista
italiano —y para Zaffaroni- una condicion personal o “modo de ser” del autor, resultaria
irrita a la constitucion de un sistema de neto corte liberal y garantista. Para poder
avanzar en un sentido valido, si es que se quiere argumentar en favor de la continuidad
del instituto como medida de aplicacion de la pena, considero necesario, en primer
orden, abordar esta importante objecion.

Comparto formalmente el razonamiento que lleva a cabo Ferrajoli, puesto que es
indiscutible que los juicios de corte alético s6lo se pueden referir a acciones y no a
condiciones personales, en el contexto en que nos referimos. Sin embargo, me aparto de
la conclusidn a la que arriba el maestro del garantismo penal, en razén que entiendo que
la reincidencia representa un incremento en el grado de culpabilidad del autor del delito.

Me estoy refiriendo especificamente a la reprochabilidad penal, puesto que el
reincidente, en razon de haber sufrido los efectos de una condena anterior, se encuentra
en una situacion de mayor posibilidad de contra motivarse para llevar a la practica el
injusto.

El efecto de la condena no incide en modo determinante en la representacion de
los presupuestos objetivos del hecho tipico que pueda llegar a realizarse el sujeto, ni en
la voluntad de configurar la realidad de ese modo; puesto que, en este sentido, el hecho
nuevo es independiente del anterior y, en ese caso —considerar a la reincidencia como
incremento del grado del dolo- se estaria concediendo la razon a los detractores del
instituto. Si lo que va a incidir sobre la medicion de la pena esta dirigido al sujeto en
razon de haber éste recibido una condena anterior, la pregunta que se impone,
forzosamente, es la siguiente: ; Qué tiene que ver el efecto de la pena cumplida con la
representacion dolosa del hecho? -personalmente, estimo que muy poco o casi nada-.

El mismo argumento se puede aplicar para rebatir la tesis de Maurach, el hecho
de haber sufrido una condena anterior no debe, necesariamente, incidir sobre la
conciencia de antijuridicidad del agente.

El efecto de la pena esté dirigido a condicionar psicolégicamente al sujeto —
determinarlo es imposible- a que no vuelva a delinquir, no a inhibir su capacidad
de incurrir en conductas tipicas, por ejemplo, el caso de esta ultima clase de acciones
gue se encuentran amparados en causas de justificacion, lo que implica que la
asociacion negativa de la condena sufrida con anterioridad por haber infringido la ley
penal operara, como ya referimos, como un motivo disuasorio para llevar a cabo el
proyecto delictivo, asociacion negativa que no posee en el mismo grado quién no se
encuentra en su situacion, lo que justifica un incremento en la reprochabilidad de su
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conducta y, por ende, hace necesaria la toma en cuenta por parte del juzgador de esta
circunstancia entre los pardmetros de medicion y aplicacion de la pena.

Hacemos una salvedad que estimamos aqui se impone con toda necesidad, en la
reincidencia, configurada desde un esquema liberal, no se tiene en cuenta la
comision de un delito anterior en si misma —esta es una deuda que ya se encuentra
completamente saldada con la sociedad-; puesto que, de hacerse, se estaria violando, no
solamente el principio “non bis in idem”, sino que se estarian minando los cimientos
mismos de la estructura que sostiene nuestro sistema constitucional, basado en la
dignidad del sujeto. No se tiene en cuenta el hecho que el agente cometio en el pasado;
sino el efecto disuasorio de la condena por él sufrida que debe operar, para que
nuestra estructura —no sélo dogmatica, sino también legislativa siga siendo congruente-
como la contra-cara de “la calidad de los motivos que lo llevaron a delinquir”, que
hacen a la reprochabilidad misma como elemento constitutivo de la responsabilidad
penal .

La inclusion de la reincidencia dentro de los parametros de mediciéon y
aplicacion de la pena no significa que la condena habré de agravarse en funcion de ésta
siempre; lo que, estimamos, resulta innegable es que esta circunstancia debe tenerse en
cuenta a los fines de efectuar el tribunal dicha operacion.

Lo afirmado hasta aqui no implica que nos manifestemos a favor de una escala
propia de la reincidencia al estilo del articulo 99 del Cddigo Penal italiano, de la cual
aqui nos expresamos en contra; mas ese no es el tema de discusion, sino que aqui se
trata de la posibilidad de consideracion de este instituto a los fines de determinacion de
la pena.

Retomando la objecion de Ferrajoli, ahora si podemos incluir a la reincidencia
dentro de las variables de ponderacion de los juicios aléticos, porque no estamos
hablando de una condicion personal en si misma del sujeto, sino de un dato que
resulta esencial a los efectos de la valoracion de la accion llevada a cabo por el
autor de un hecho delictivo.

Distinto es el fundamento esgrimido por la mayoria de la C.S.J.N., a través de la
opinion del Dr. Petracchi, en la causa “Gramajo”,lO fallo donde se puede leer: “Que con

10 Fallos 329: 3680, considerando N° 12. En idéntico sentido, véase C.S.J.N. en: “Gomez Davalos”
(Fallos 308:1938); “L’Eveque” (Fallos 311:1451) y “Arévalo”, sentencia del 27/05/2014. En el mismo
sentido, parece expresarse la Corte Suprema de los Estados Unidos que sostiene que el agravamiento de
una pena a causa de la reincidencia no constituye una violacion del principio “non bis in idem” —“double
jeopardy” en su version anglosajona- sino que el incremento de la pena se da en razon de este nuevo
hecho que constituye una repeticion —por lo que devendria mas reprochable-: “The sentence as a fourth
offender or habitual criminals is not to be viewed as either a new jeopardy or additional penalty for the
earlier crime. It is a stiffened penalty for the latest crime, which is considered to be an aggravated offense
because a repetitive one” S.C.of U.S.A. in re: “Gryger vs. Burke” 334. U.S. 728 -1948-. En idéntico
sentido se expresa en : “Witte vs. United States” 515 U.S. 389, 399 (1995) —en este caso se asienta la
reprochabilidad en el hecho de haberse puesto el sujeto voluntariamente en la condicién de reincidente:
“The accused is not again punished for the first offence, because, the punishment is for the last offence
committed, and it is rendered more severe in consequence of the situation into which the party had
previously brought himself’-; “Almendéarez Torres vs. United States” 523 U.S. 224, 230 (1998) y
“Erwing vs. California” 538 U.S. _ (2003) . Con otros fundamentos defiende el T.S.C. espafiol al
instituto de la reincidencia, entre los que se destaca el siguiente, que suena parecido —pero es diferente- al
de “Gryger”. El S.T.C. afirma: “..En consecuencia y considerada no arbitraria la opcién legislativa de
aumentar la pena a imponer al delincuente reincidente, forzoso es concluir que de la misma regulacién
legal de la agravante de reincidencia se desprenden los criterios objetivos tenidos en cuenta por el
legislador para establecer un trato punitivo distinto para los delincuentes reincidentes respecto de los no
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relacion a la reincidencia (simple, art. 50, Cdédigo Penal) el Tribunal, en su momento,
entendié que dicho instituto se sustenta en el desprecio que manifiesta por la pena
quién, pese a haberla sufrido antes, recae en el delito. EIl autor que ha experimentado el
encierro que importa la condena, y a pesar de ello, reincide, demuestra su
insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa naturaleza cuyo alcance ya
conoce (caso “Gomez Davalos”, en Fallos: 308: 1938) . Ese desprecio por la pena
anterior se refleja en una mayor culpabilidad, que autoriza una reaccién mas intensa
frente al nuevo hecho..”, que, a pesar de coincidir en la conclusion con la idea que aqui
desarrollamos, se diferencia, en principio, en las razones que la fundamentan.

Estimo, respetuosamente, que ese punto de vista incurre en un error de
apreciacion o incompletitud por considerar que el sélo hecho de haber sufrido una
condena previa, no es razén suficiente para vincular al agente a una mayor
reprochabilidad; puesto que el respeto por la pena anterior —lo contrario al desprecio
que manifiesta el reincidente, segln este criterio- al ser ésta un mero instrumento
contramotivador en si mismo de la norma, no representa un elemento integrante del
marco de la reprochabilidad compatible con un derecho penal del hecho —dicho de otra
manera, al derecho no le interesa que las penas sufridas sean respetadas en el
futuro; sino que se hayan cumplido y se cumplan conforme a los pardmetros
dispuestos y autorizados-.

El efecto contramotivador de la pena al que aqui hacemos referencia, nada tiene
que ver con el “respeto” o “desprecio” por la misma —términos que sugieren la idea de
la sancion penal como un instituto con contenido ético o de reprochabilidad propio, una
especie de bien juridico especifico anexado al que intenta proteger y preservar el tipo
penal, lo que nos llevaria a considerar, necesariamente, la posibilidad de una violacién,
por parte de quienes afirman esta tesis, al principio de legalidad-.

El respeto o desprecio por la pena, para concluir, es un aspecto vinculado con
la actitud de un sujeto hacia la misma y, por lo tanto, una condicion personal que no
puede ser incorporada a la categoria de la culpabilidad; mientras que el vencimiento de
la defensa interpuesta por el efecto contramotivador de la pena por parte de la voluntad
criminal, es una caracteristica propia de la concreta accién delictiva, he aqui la
diferencia.

Coincidimos con Schmidhduser en el sentido que la pena, en principio, carece de
sentido para el condenado —mucho menos puede pedir el derecho respeto por la misma-
, Sin0 que ésta comporta, inevitablemente una cierta instrumentalizacion del sujeto;
ahora bien: “Al limitar la pena al injusto culpable, la instrumentalizacion del
delincuente encuentra, por lo menos un importante paliativo: se hace recaer la pena en
el delincuente s6lo cuando éste ha decidido cometer el hecho con arreglo a su
capacidad de autodireccion normal, consciente de que el delinquir iba a suponerle el

reincidentes. Como sefiala el Abogado del Estado, tan razonable es sostener que la lesién de un bien
juridico es méas grave cuando es repetida (con los requisitos de la reincidencia) como sostener lo
contrario: se trata de juicios no arbitrarios de valor, compatibles ambos con la C.E...” S.T.C. 150/1991,
del 04 de julio. Texto citado por: RODRIGUEZ RAMOS, LUIS (Director), MARTINEZ GUERRA,
AMPARO (Coordinadora) y Ot.: Codigo Penal —comentado y con jurisprudencia-; ed. La Ley; 3ra. ed.;
Madrid; 2009; pag. 223. Estimamos que el argumento es equivocado en el sentido que no se puede ver,
desde el punto de vista racional, como, por ejemplo, un segundo homicidio puede representar una lesion
mas grave al bien juridico vida humana que su predecesor.
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riesgo de ser castigado. De este modo la pena apela a la autonomia y responsabilidad
de un sujeto racional™**.

La reincidencia incluida, precisamente, dentro del esquema de la “exigibilidad”,
como aqui postulamos, la hace compatible con el principio “nullum crimen sine culpa”
que, al decir de Bacigalupo, engloba dentro de si los siguientes topicos: “En términos
generales puede decirse, entonces, que de acuerdo con el principio de culpabilidad se
requiere que la aplicacion de una pena esté condicionada por la existencia de dolo o
culpa, de conciencia de antijuridicidad o de la punibilidad, de capacidad de
comportarse de acuerdo a las exigencias del derecho (imputabilidad), de una situacién
normal para la motivacion del autor (exigibilidad). Asimismo, en el momento de la
individualizacion de la pena, el principio de culpabilidad exige que la sancion sea
proporcionada al hecho cometido™*2.

Salvado este sustancial escollo de la culpabilidad, estimo que estamos en
condiciones de adentrarnos dentro de la siguiente area de analisis.

IV.2. La reincidencia desde la dimension de la prevencion general

Cabe sefialar que, en lo que respecta a este tdpico, llevo a cabo el analisis adhiriendo a
la teoria formulada por Antonio Pagliaro de la “prevencion general expansiva” —
prevenzione generale allargata- que sostiene que el efecto comunicativo de la norma
penal, para ser efectivo, no debe corresponderse con la “severidad” de la sancion, sino
con la “justicia” de la misma™.

En efecto, el jurista italiano parte del principio que la prevencion constituye el
fundamento ético del derecho penal y que los objetivos de esta funcion constituyen un
limite a la gravedad de las sanciones.

Todo el derecho, en especial en su funcion penal, posee la capacidad de inculcar
ciertos juicios de valor en la poblacién, los cuales se manifiestan en esquemas comunes
de comportamiento que representan una barrera contra las tendencias delictivas. Esta
funcion de orientacion cultural esta inseparablemente ligada a la efectiva aplicacion de
las leyes penales —una norma aplicada en modo efectivo tiende a generar en el resto de
los conciudadanos la correspondencia de esta a una necesidad ética; por otra parte, una
norma aplicada en modo no efectivo o desaplicada, tiende a debilitar esta conviccion en
la comunidad, al punto de terminar desapareciendo-.

Existe, pues un efecto de “convalidacion normativa” —convalida normativa-. El
efectivo castigo de una conducta puede reflejar, reforzar o, ain mas, impulsar la
condena social expresada por dicha accion.

El hecho que la pena sea asimilada por el conjunto de la sociedad como una
“retribucion” por el mal cometido, reduce las posibilidades de la venganza privada, en
cuanto suprime la motivacién de ésta y se transforma en un importante sostén de la paz
interna del Estado (obra aqui el principio “ne cives ad arma veniant”).

1 MIR PUIG, SANTIAGO: Introduccién a las bases del Derecho Penal —concepto y método-. ; Julio
César Faira —editor-; 2da. edicion —reimpresion, Montevideo, 2003, pég. 139.

12 BACIGALUPO, ENRIQUE: Principios Constitucionales de derecho penal; ed. Hammurabi; Bs. As.;
1999; pag. 140.

B3 PAGLIARO, ANTONIO: IL DIRITTO PENALE FRA NORMA E SOCIETA -Scritti 1956-2008, VVol.
Il Monografie di Parte Speciale, Giuffré Editore, Milano, 2009, La prevenzione generale e specifica (0
speciale), ps. 1068 — 1073.
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Es muy importante, para llevar a cabo esta funcion, el hecho que dicha pena sea
tenida como “justa” por el resto de los conciudadanos, esto es lo que habra de reforzar
la fe de aquellos en el ordenamiento juridico, favorecera la adhesion y volvera mas
espontaneo el comportamiento observante de las normas juridicas. De esta manera,
cuando una sancion penal no pueda ser asimilada como “justa” por parte de la
comunidad en la que se aplica, se estara contradiciendo la funcidn preventiva de la
misma y contribuyendo a producir el efecto contrario que se quiere lograr con ella.

Vista de este modo, la prevencion general no tiene sélo un efecto disuasorio,
sino también integrador y aglutinador. La tarea preventiva no se vera favorecida por
el mero recrudecimiento de las sanciones, sino por la armonizacion de su estructura al
del contexto socio-cultural y axiolégico en el que éstas se apliquen™.

La prevencién general, asi entendida, se basard en la justicia, certeza y
prontitud de las sanciones, no en su severidad disuasoria.

De este punto de vista se deriva, a mi entender, que, siempre basdndome en las
consideraciones precedentes —sobre todo en lo tocante a la reincidencia vista como un
incremento de la culpabilidad-; si la pena debe ser justa, la extension de la misma no
puede ser determinada en forma arbitraria o aritmética, sino que debe, por fuerza, llevar
a cabo discriminaciones en cuanto a su mayor lenidad o severidad, cuando existan
circunstancias que asi lo justifiquen —sélo igualdad en iguales circunstancias-. Esta
afirmacion vale y debe valer, sobre todo desde esta dimension, para el momento de la
conminacion de las mismas a través del Cddigo Penal.

Si la reincidencia representa, como he afirmado ya, un incremento en la
culpabilidad, desde este topico en el que me estoy refiriendo, la posibilidad de su
contemplacion debe surgir del mismo Cddigo Penal como una circunstancia agravante
en el proceso de determinacion de la pena y, por ende, debe incorporarse al texto del
art.18° del proyecto.

IV.3. La reincidencia desde la dimension de la prevencién especifica
Resulta mucho mas facil abordar el instituto dentro de este &mbito en razén de tratarse
la pena de un castigo que tiene o, al menos busca tener, un efecto disuasorio.

Dentro de la dimension de la prevencion especial, la ejecucion de la condena
trae consigo un mensaje para el receptor de la misma y, el mismo es: “no vuelvas a
delinquir”. La pena, asi vista, se transforma en un aprendizaje caracterizado, en su
mayor parte, por una asociacion negativa, traducible en una expresion proposicional y,

4 Esta es una vision de la prevencion general que Pagliaro describe como “nueva”. Por nuestra parte,
sabemos que no es asi, basta sdlo con releer la exposicion de motivos del Proyecto de 1960, donde
Sebastian Soler, con su meridiana claridad caracteristica, expresaba su vision de la pena del siguiente
modo: “Es un error grave, sin embargo, el de creer que la funcién de la pena consiste en suprimir el
delito, pues tal idea conduce a un perpetuo aumento de las escalas penales, al verificarse que no obstante
la gravedad alcanzada por alguna de ellas, los hombres siguen delinquiendo. Por ese camino, que la
historia de la penalidad ha recorrido, por cierto, y muy penosamente, se llega también a una sola pena
maxima y uniforme, incluso para las més triviales infracciones. Este es otro de los aspectos que muestran
la necesidad de una jerarquia de penas, la necesidad de ciertos topes maximos, dados precisamente por
una escala objetiva de valores. Un derecho penal civilizado es un derecho en el cual existen una serie de
valores que defiende. Ademas, y por fortuna, un derecho penal eficaz no parece ser el més severo, sino
aquel que en sus valoraciones guarda un mayor ajuste con los valores sociales realmente vigentes en un
pueblo dado y en un momento dado”. ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL DEL DR. SEBASTIAN
SOLER -DECRETO 7292-, Talleres Gréaficos Dependientes de la Direccion Nacional de Institutos
Penales, Penitenciaria Nacional (U.1), Buenos Aires, 1960 -Exposicion de Motivos- § 50.
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como en todo acto comunicativo —para que éste sea exitoso-, no se puede soslayar el
grado de asimilacion del mensaje que posee el receptor y la intensidad del medio
expresivo sera graduada en funcion, también, de esta variable.

V. Conclusiones finales

En base a lo expuesto hasta aqui y si el test que acabamos de proponer resulta correcto,
nos vemos autorizados a afirmar que representa, a nuestro juicio, un error el excluir el
instituto de la reincidencia como circunstancia agravante de la pena, en atencién a que
dicha instituciéon no afecta el principio “non bis in idem”; como asi tampoco se
manifiesta como una instituto orientado hacia el “derecho penal de autor”, en el que se
termina castigando a un sujeto basandonos en un parametro de tipo meramente
caracterioldgico, sino que, a diferencia de lo que aparece a simple vista, creemos haber
demostrado que se trata de una institucion directamente vinculada, desde la dimension
de la culpa, a la accion y, fundamentalmente, a la apreciacion del contexto en el que esta
accion ha tenido lugar.

Si el contexto es un elemento determinante en la valoracion de una accion
especifica, el hecho de sesgar componentes esenciales del mismo -como por ejemplo,
los motivos especiales que el agente tenia en su caso para no delinquir- representa un
menoscabo a la justicia y legitimidad de las decisiones judiciales y un paso en direccion
a la estandarizacion —a manera de formulario prefabricado- ilegitima e irrazonable de las
mismas. Para que pueda comprenderse lo que aqui afirmo, soslayar el instituto de la
reincidencia del articulo 18 del Anteproyecto implica una injusticia o estandarizacion de
la misma magnitud que suprimir de la formula: “la capacidad de decision en la
situacion concreta y la calidad de los motivos que lo llevaron a delinquir”.

Asimismo, no quisiera terminar este trabajo sin exponer que, respetuosamente
estimo, peca de inconsistencia, en razon de los argumentos sustentados por aquellos
miembros de la Comision que han decidido excluir a la reincidencia del art. 18, el hecho
que la reincidencia siga latente y produciendo efectos en el &mbito de la ejecucion de la
pena que es la instancia en donde mas se debe valorar el progreso del interno en el
tratamiento carcelario y sus posibilidades de resocializacion y es la etapa en donde
mayormente se deben evitar las formulas estandarizadas para atenerse a los signos
concretos -positivos 0 negativos- evidenciados por el interno durante el transcurso de
su institucionalizacion.

Finalmente, estimo que corresponde llevar a cabo la aclaracién que, para que las
operaciones de elaboracion, interpretacion y comentario de un codigo penal o
anteproyecto no devengan absurdas debemos necesariamente partir del principio que las
distintas especies de penas funcionan en la realidad como elementos disuasorios.
Afirmar lo contrario, es decir que las penas privativas no cumplen sus objetivos —es
mas, que en la mayoria de los casos, operan como elementos coadyuvantes de nuevas y
mas profundas incursiones en el terreno del delito-, tiene el efecto de deslegitimar la
sancion penal, transformandola en arbitraria, irrazonable y hasta irracional. Visto el
panorama desde esta perspectiva, seria insensato establecer penas mayores para aquellos
casos de delitos méas graves —por ejemplo penar mas un homicidio calificado que uno
simple- 0, es mas aln, aplicar una pena privativa de la libertad para cualquier delito. Si
la pena fuese un elemento coadyuvante para la recaida o perfeccionamiento del agente
en su carrera delictiva, seria menester no castigar nunca, para poder, al menos, mantener
la capacidad ofensiva del agente en status quo sin incrementarla. EI mismo Codigo
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Penal, analizando la pena desde este punto de vista, al conminar la sancion,
implicitamente, estaria diciendo: “A aquél que cometa un delito, se le ha de aplicar
una pena a los fines que dicho agente pueda perpetrar otro peor en el futuro”; “en
caso de delitos mayores, se aplican sanciones directamente proporcionales a los
efectos de aumentar en modo exponencial el nivel de depravacién y dafiosidad de las
conductas futuras de ese mismo sujeto transgresor en contra de la sociedad”. Lo que
el Cddigo penal estaria haciendo seria incitar a la realizacion de nuevos y mas atroces
delitos -en contra de la Constitucién y todo principio de razén conocido- con la
utilizacion de penas privativas de la libertad. Estimamos, como dijimos, que es un
sinsentido hacer dogmaética penal partiendo de este principio y, evidentemente, he
basado mis consideraciones y el test que presento en este trabajo, en la tesis contraria.
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El principio de insignificancia en el tipo de injusto penal
Juan I. Martinez Casas

1. Concepto de insignificancia

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola insignificancia significa pequefiez,
insuficiencia o inutilidad y algo es insignificante cuando es baladi, pequefio o
despreciable. En el lenguaje juridico-penal, podemos definirlo, en lineas generales,
como aquel principio limitativo del poder punitivo estatal, segun el cual, determinado
hecho, pese a encuadrar formalmente en una figura delictiva, su escasa afectacion del
bien juridico penal respectivo o disvalor del resultado, o bien de un infimo disvalor de
accion, obsta a que el Estado considere la conducta en cuestion como penalmente
reprochable.

Sin embargo, algunos autores distinguen la insignificancia del hecho de la
insignificancia del delito, o lo que podriamos denominar, por qué no, insignificancia
propia o material e insignificancia impropia o procesal, respectivamente, siendo la
primera aquella conducta que ain cuando formalmente encuadre en el tipo legal no
importe una lesién o puesta en peligro del bien juridico, en tanto que la segunda, se
refiere a aquellos hechos que “si bien superan el standard de ofensividad requerido por
una tipicidad penal constitucionalmente orientada, aun asi contindan reportando un
disvalor pequefio (pero superador de la insignificancia) y por ello pueden conducir a la
perforacion de los minimos establecidos en las escalas penales™.

No obstante, ponemos de relieve, que la tesis que admite la distincién entre una
insignificancia propia e impropia, traeria aparejado, a la vez, ciertas consecuencias
sustanciales y procesales. En este sentido, Finkelstein Nappi® sostiene que el hecho
insignificante debe resolverse en el plano de la tipicidad penal objetiva, en tanto que
cuando se trata de un delito insignificante cabria aplicar el minimo de la escala penal, o
bien perforar el minimo adecuando la pena al grado de disvalor de injusto como
atenuante de la culpabilidad, o bien declarar la inconstitucionalidad de la escala penal
para el caso en concreto.

Argumenta el citado autor que los hechos insignificantes no deberian superar el
inicio del proceso penal, debiendo dictarse el archivo, dada la inexistencia del delito, en
cambio, en los delitos insignificantes deberia llegarse a la etapa de juicio, momento en
que tiene lugar la cuantificacion en concreto de la pena®. Finalmente, entiende que los
hechos insignificantes cancelan el proceso penal aun con la vigencia del principio de
legalidad, en tanto que los delitos insignificantes pueden no ser perseguidos en aquellos
ordenamientos que prevean la oportunidad.’

Esta distincion, con consecuencias tanto tedricas como practicas, permitiria, en
todo caso, acordar un punto de contacto entre las perspectivas sustancialistas y
procesalistas, hoy innegables protagonistas de la discusion de este principio, en punto a
“que la insignificancia opera como criterio de oportunidad cuando conforme al principio

! FINKESLTEIN NAPPI, JUAN LUCAS, “La atipicidad por insignificancia en la Camara del Crimen de
la Capital Federal”, La Ley, 2006-D, p. 113, nota 16.

2 FINKELSTEIN NAPPI, JUAN LUCAS, “Apuntes sobre lesividad e insignificancia a propésito del fallo
‘Sepulveda’”, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Lexis Nexis, n° 13, Buenos Aires, 2005, p.

S FINKELSTEIN NAPPI, ob. cit., p. 1408.

* FINKELSTEIN NAPPI, ob. cit., p. 1409.



de proporcionalidad no se llega al grado necesario para afirmar la atipicidad de la
conducta.”

Pero, advertimos, que se observan inconvenientes en discernir en la practica un
limite general entre aquella conducta que no alcanza siquiera a ofender o lesionar un
bien juridico, de aquella otra que supere minimamente la prueba de lesividad, pues
podria igualmente afectarse el principio de igualdad ante la ley, ya que en la praxis
judicial la situacion variaria considerablemente si la insignificancia procesal fuera
receptada o no por cada legislacion procesal de cada provincia y en qué medida.

Por nuestra parte, nos permitimos discrepar con la distincién entre la
insignificancia sustancial y la procesal. Dudamos de que sea véalido hablar de una
insignificancia procesal, porque si se permite al titular de la accion penal, iniciarla o
desistir de ella, cuando el hecho no reviste gravedad, ello deberia ocurrir no porque ese
sector del derecho lo postule entre sus normas (aun por atendibles necesidades de
economia y eficacia), sino porque sustancialmente un determinado hecho no afecta
significativamente un bien juridico.

En cualquier otro supuesto, que quiera ser enmarcado en una insignificancia
procesal, no estariamos hablando de insignificancia, sino de una cosa distinta.

Cabe agregar, que si la insignificancia es una condicion que enerva lo ilicito
penalmente y, consecuentemente con ello, su aplicacion implicaria la
descriminalizacion de ciertas conductas formalmente subsumibles en el tipo legal,
necesariamente también conduciria a cumplir con los objetivos de eficacia en la
persecucion que persigue el derecho procesal.

Creemos que, en ultima instancia, en los casos de insignificancia impropia o
procesal la mejor forma de evitar vulneraciones del principio de igualdad ante la ley
(dado que las Provincias son las que regulan la materia procesal), seria admitir, en todo
caso, que las condiciones para que el Ministerio Publico pueda en forma reglada decidir
no promover accion penal o desistir de la ya iniciada, estén fijadas en el propio Codigo
Penal.®

En suma, un derecho penal sustantivo respetuoso de los principios de ultima
ratio, proporcionalidad, lesividad, fragmentariedad y subsidiariedad, no puede renunciar
a establecer en su seno los limites al poder punitivo del Estado, que de lo contrario, lo
llevaria a cometer excesos indeseables, amén de las légicas consecuencias econdmicas
perjudiciales para el sistema procesal, derivado de la escasez de recursos para su
investigacion que, incluso, se observan alin cuando tiene que esclarecer los delitos mas
graves.

En otros términos, en un Estado Social y Democratico de Derecho no cabe
preguntarse si en hechos de escasa gravedad o significacion el encargado de promover
la accion penal debe renunciar o desistir de ella en miras de una mayor eficacia en la
persecucion, sino que debemos interrogarnos si conceptualmente deberia ser deseable o

> AGUAD, DOLORES — BAZAN, NATALIA — BIANCOTTI, DANIELA — GORGAS, MILAGROS —
OLMEDO, BERENICE, La regulacién provincial del principio de oportunidad, Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba — Instituto de Ciencias Penales, disponible en
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/la-regulacion-provincial-de-principio-
de/?searchterm=oportunidad, p. 5. Fecha de consulta: 26/08/2011.

® Tal como hace el Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion de 2014, sobre el cual nos referiremos
infra.
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aceptable que el poder punitivo los considere penalmente ilicitos y, por ende, los persiga
y castigue.

2. Su recepcién en la jurisprudencia

Nuestros tribunales han desandado el camino sobre el topico que tratamos de forma
contradictoria. Por un lado, han rechazado la posibilidad de aplicar el criterio de la
bagatela, pero también, por otro lado, la han admitido, aunque los fundamentos para
esto Ultimo han sido variados, siendo considerado desde una causa de atipicidad del
delito, pasando por un supuesto de atenuacion de la pena e, incluso, hasta llegar a
declarar inconstitucional un delito por lo desproporcionado de la sancion.

Resulta paraddjico, en este sentido, que desde la jurisprudencia, por regla
general, para solucionar estos casos, se ha echado mano a la teoria del delito o de la
pena, pero llamativamente quienes mas han enarbolado la bandera de este instituto en el
ambito académico han sido importantes sectores de la doctrina procesalista que, como
resultado de ello, han propugnado su incorporacion numerosos codigos procesales
penales provinciales como un supuesto del principio de oportunidad reglada.

El primer antecedente que registran nuestros tribunales sobre el principio de
insignificancia data del afio 1981, en la causa “Lucero”’, donde nada mas y nada menos
que a Zaffaroni le tocé decidir si un colectivero, quien no detuvo el 6mnibus en la
parada solicitada previamente por los damnificados, haciéndolo recién varias cuadras
después, debia responder como autor de privacion ilegitima de la libertad.®®

El prestigioso jurista argentino entendio que la conducta atribuida a “Lucero” era
atipica por aplicacién del principio de insignificancia, toda vez que —de acuerdo a su
postura— los tipos exigen afectaciones a bienes juridicos, las penas reflejan el desvalor
juridico de la conducta tipica y, por lo tanto, deben guardar cierta proporcién con la
magnitud de afectacion al bien; si ésta es infima, se quiebra esa proporcionalidad
necesaria, revelando con ello que el tipo no ha querido abarcar esas conductas con
afectaciones insignificantes. Sostiene que, de lo contrario, se afectaria la garantia
constitucional que prohibe las penas crueles, porque —en su opinién— pena cruel no es
antonimo de pena piadosa, sino de pena racional, adecuada a la magnitud del injusto.
Por ultimo, concluye gue ello encuentra fundamento también en el principio republicano
de gobierno y en que el orden juridico se relaciona directamente con su fin mas
especifico, la seguridad juridica.

La resolucién del prestigioso magistrado fue revocada con el argumento de que
la privacion ilegitima de la libertad quedd configurada en el caso, independientemente
de su duracidn, por minima que sea y que, en todo caso, su menor 0 mayor extension, se
debe ponderar a los efectos de la cuantificacion de la sancion. Por ultimo, rechazo la

"C.C.y C. de la Cap., Sala II, causa 25.868, “Lucero, Angel Carlos s/ privacion ilegitima de la libertad”,
Doctrina Penal, n® 5, 1982, p. 278, con comentario de Malamud Goti, Jaime, “Transporte publico y
libertad ambulatoria”, pp. 275/278.

8 Al comenzar con la fundamentacion del fallo, Zaffaroni se asombraba de que este caso de la vida
cotidiana corresponda a uno de los ejemplos de “gabinete” que Welzel ilustraba al desarrollar su teoria de
la adecuacion social, aunque el magistrado no la siga. (Sobre los casos de conductas adecuadas
socialmente, Cfr. CANCIO MELIA, MANUEL, Los origenes de la teoria de la adecuacion social,
Universidad de Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 22.)

% Critica encendida y enjundiosamente los argumentos de ese fallo, SPINKA, ROBERTO E., El principio
de la insignificancia o de bagatela (¢, Una solucién de base legal o de justicia abstracta?), en “Opusculos
de derecho penal y criminologia”, n® 15, Marcos Lerner, Cérdoba, 1986.
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aplicacion del principio de insignificancia en el caso concreto, porque —a juicio de la
alzada— la conducta desplegada por el imputado no era insignificante.

A partir de alli, podemos decir que paulatinamente la jurisprudencia comenzaria
a debatir, a través de sus pronunciamientos judiciales, la posibilidad de admitir el
principio de insignificancia en nuestro derecho argentino, aunque los fallos en este
sentido han sido mas bien excepcionales®.

Ha sido admitido para excluir de penalidad en virtud del principio de
insignificancia, en una estafa reiterada donde el empleado de un estacionamiento
asentaba en el recibo duplicado perteneciente al empleador una suma menor a la que
constaba en el original entregado antes al cliente, quedandose con la diferencia®'; en el
delito de dafio en el que el autor arrojo al suelo dos grandes macetas en el fragor de una
discusion entre vecinos'?; en el delito de impedimento de contacto de menores con
padres no convivientes por no llevar a los hijos a trece visitas prefijadas en el lapso de
dos afios™; en el delito de circulacién de moneda falsa a quien compré golosinas por
tres pesos en un kiosco con un billete apécrifo de cincuenta'®; en el delito de cohecho
activo quien en un control preventivo en la via publica por personal policial y luego de
que advirtiera que pesaba sobre €l un pedido de captura, para evitar su detencion,
intentd sobornarlos con diez pesos’®; en el delito de omisién de deberes de un
funcionario pablico que se rehuso6 a realizar actos de oficio al no haber admitido a la
victima como querellante particular dentro del plazo legal'®; en el delito de peculado de
una escasa e indeterminada cantidad de combustible’’; en el delito de hurto de una

10 Asi lo entiende GARCIA VITOR, ENRIQUE ULISES, La insignificancia en el derecho penal. Los
delitos de bagatela, Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 16 y manifiesta su preocupacion porque los
jueces han recurrido a métodos para-procesales para excluir estos casos del sistema. En igual sentido se
expresa MEDINA FERNANDEZ, FEDERICO, El principio de insignificancia, p. 6, disponible en
www.bcra.gov.ar (fecha de consulta: 10/09/2011). Opinaba contrario a ello y entendia que la aplicacién
de este principio se volveria mayoritaria, SPINKA, ROBERTO E., ob. cit., pp. 8/9.

Y CNCrim. y Correc., sala VI, 2006/03/15, “Gémez, Justo Ceferino”, La Ley, 2006-D, pp. 115/116, con
notas de Finkelstein Nappi, Juan Lucas, “La atipicidad por insignificancia en la Camara del Crimen de la
Capital Federal, pp. 109/113 y Béez, Julio C. y Guido J. Aguirre, La Ley, 2006-F, “La insignificancia
penal”, pp. 370/373. En este fallo el ponente Bunge Campos logra hacer unanime su posiciéon con una
distinta integracion de la Camara, en la que ¢l habia sido antes minoria en el caso “Bargas”.

12 Juzg. Corr. Morén n° 2, 29/9/2000, “Sepulveda, Maria del C.”, Revista de derecho Penal y Procesal
Penal, n° 13, Buenos Aires, 2005, p. 1397, con comentario de FINKELSTEIN NAPPI, JUAN LUCAS,
“Apuntes sobre lesividad e insignificancia a proposito del fallo ‘Sepulveda’, pp. 1400/14009.

13 Camara de Acusacién de Coérdoba, Al n® 426, 20/12/2007, “Loutayf, Hilda Cristina Antonia”, Revista
de Derecho Penal, n° 97.

14 Cam. Federal Cordoba, Sala B, 17/05/2011, “Murtia, Laura p.s.a. Circulacion de moneda falsa”,

Actualidad Juridica. Revista de Derecho Penal, n° 164, disponible en
www.actualidadjuridica.com.ar/olejurisprudencia_viewview.php?id=15374  (Fecha de  consulta:
26/09/2011).

15 Juzg. Control Penal Econémico de Cba., Al n° 47, 04/11/2010, “Dominguez, Melinton Eduardo p.s.a.
Cohecho activo”, Actualidad Juridica. Revista de Derecho Penal, n°® 158, disponible en
http://www.actualidadjuridica.com.ar/olejurisprudencia_viewview.php?id=14825 (Fecha de consulta:
26/09/2011), con nota —bastante critica- de IGNACIO RIOS, CARLOS, Una coima de bagatela —A
proposito del fallo del Juzgado en lo Penal Economico “Dominguez, Melinton”, en “Actualidad Juridica.
Revista de Derecho Penal”, n° 161, disponible en
http://www.actualidadjuridica.com.ar/oldoctrina_viewview.php?id=733, (Fecha de consulta: 26/09/2011).
16 Juzg. Control Penal Econémico de Cba., Al n° 12, 17/03/2008, “Denuncia formulada por Pioli, Raul
Francisco ¢/ Chiapero, Victor Hugo”, Revista de Derecho Penal, n® 135.

17 Caso citado por Garcia Vitor, Enrique Ulises, ob. cit., p. 83.
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bateria en desuso de una chacharita’®, o de medio sandwich de jamén y queso
perteneciente a un funcionario judicial que un imputado se comid mientras prestaba
declaracion indagatoria™®, o en el intento de sustraer dos cortes de carne tipo “palomita”
de un supermercado®®; y también en el delito de tenencia de estupefacientes para
consumo personal®.

En estos casos, la solucion desincriminante viene dada, por regla general, por la
atipicidad de la conducta en razon de que —pese a la existencia de una tipicidad formal—
la ausencia de lesividad penalmente relevante del bien juridico protegido, su falta de
dafosidad social, obsta su configuracion.

Excepcionalmente, se ha admitido por otra via distinta, cual es la declaracion de
inconstitucionalidad de la pena fijada en abstracto por entenderse desproporcionada a la
conducta enrostrada.?

De otro costado, se ha rechazado su aplicacion, por ejemplo, en los casos de
tentativa de hurto de cuatro pesos extraidos de una cabina telefénica”® o en el intento de
realizar idéntica accién con un pedazo de alambre®*; en la sustraccion de tres farolitos
plésticos de dos automdviles estacionados en la via publica®; en el desapoderamiento
de un prolongador eléctrico®®; en el corte total de una ruta en el marco de una protesta
social®’; y también en la tenencia de estupefacientes para consumo personal®.

Basicamente, el argumento que se ha esgrimido para arribar a una solucién
incriminatoria ha sido, en general, que nuestra legislacion no prevé grados ni limites
respecto de cudl es la magnitud minima de lesion requerida por el orden juridico para
que se considere afectado el bien juridico involucrado. Por lo tanto, cualquier
menoscabo del interés tutelado, por nimio que sea, es suficiente para configurar el ilicito
penal.

'8 TCasacién Penal de Buenos Aires, 2011/04/26, “O., N. M.”, Sala III, Suplemento La Ley Penal y
Procesal Penal, Buenos Aires, 20/07/2011, pp. 38/41, con nota a fallo de CROSETTI, ANDRES
ALEJANDRO, La persecucién penal ante la afectacion minima del bien juridico.

19 Caso citado por MAIER, JULIO B.J., ob. cit., p. 829, nota 30, publicado en “No Hay Derecho”, 1994,
n°11, p. 35.

2 CFCP, Sala 11, 31/10/2012, causa 15.556, “G.H.H. s/ recurso de casacion”.

2! Sobre la cambiante jurisprudencia a este respecto, Cfr. GARCIA VITOR, ENRIQUE ULISES, ob. cit.,
pp. 79/87. Agregamos por nuestra parte que la jurisprudencia de la CSIN en este tema lejos de ser
pacifica ha sido zigzagueante. Asi en “Colavini” (Fallos 300:254) sostuvo su criminalizacion; en
“Bazterrica” (Fallos 308:1392) se apart6 de esa doctrina, pero retorné a la primera en “Montalvo” (Fallos
313:1333) y, finalmente, en “Arriola, Sebastian y otros s/ causa 9080, A. 891. XLIV”, volvio al
precedente “Bazterrica”.

*2 Asi, en el caso “Sepiilveda” ya citado.

2 CNCrim. y Correc., sala VI, 2004/11/05, “Bargas, Matias E.”, La Ley, 2005-B, pp. 145/148, con nota
de BAEZ, JULIO C. “El hurto tentado de cuatro pesos y la insignificancia penal”. También, otro caso
similar de tentativa de hurto, CNCrim. y Correc., Sala VII, 31/03/1987, “Manes, Pascual R.”, La Ley,
1987-E, pp. 438/439.

% CNCrim. y Correc., Sala VI, 01/03/2007, “Rosich, Eric Adrian”, Revista de Derecho Penal, n° 90.

% Fallos, 308:1797 in re “Adami, Leonardo Esteban; Vazquez Fendrik, Horacio Daniel s/ hurto”.

% CNCrim. y Correc., Sala I, 2000/04/05, “Cabrera, Norma G.”, La Ley, 2000-E, pp. 815/817.

T Cam. Fed. de Ap. de Salta, 12/05/2010, “Argafiaras, Rubén y otros, Actualidad Juridica. Revista de
Derecho penal, n° 158, http://www.actualidadjuridica.com.ar/olejurisprudencia_viewview.php?id=14822,
(Fecha de consulta: 26/09/2011).

%8 Sobre la cambiante jurisprudencia a este respecto, Cfr. GARCIA VITOR, ENRIQUE ULISES, ob. cit.,
pp. 79/87.
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Esta es la posicion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el famoso
caso “Adami”, sobre el hurto de los farolitos, donde sostuvo que “la figura protege el
derecho de propiedad en sentido amplisimo... ‘los farolitos’ en cuestion satisfacen el
concepto de cosa empleado en el tipo... en consecuencia, de la manera como se
encuentra legislado el hurto, cualquiera que sea la magnitud de la afectacion del bien
tutelado que resulte como consecuencia del apoderamiento ilegitimo, en tanto no se
prevén grados ni limites, hace que la conducta quede comprendida en el referido art.
162.7%

Concluye el méximo tribunal que el mayor o menor valor de la cosa es un
aspecto determinante s6lo a los fines de graduar la pena®.

En el fallo “Godoy” dictado con posterioridad a “Adami” se argumento, en un
caso donde se discutia la sancion a aplicar como consecuencia de incumplimientos
formales en la confeccion de una factura fiscal, que el principio de insignificancia no ha
sido receptado por nuestro derecho argentino.**

3. Su ubicacién sistematica en la teoria del delito

a. Elestado actual de la cuestion

Es un hecho que en la actualidad el principio bagatelar gana cada vez mas
adeptos. Sin embargo, las posiciones se hallan sumamente divididas en cuanto a qué
sector del derecho penal debe captarlo. Estan aquellos que lo invocan como un supuesto
de disponibilidad de la accién penal dentro del ambito del derecho procesal, estan
aquellos que lo sustentan dentro del derecho penal sustancial en lo relativo al ejercicio
de la accion y, por ultimo, los que lo emplean como fundamento para excluir el delito.

Pero aln dentro de esta ultima postura, que denominamos sustancialista, se
debate si el principio de insignificancia excluye la tipicidad, o la antijuridicidad, o en
definitiva si se trata de un principio interpretativo, advirtiéndose predominante este
ualtimo criterio.

En lo que a nosotros concierne, nos centraremos en el andlisis de la vision
sustancialista pretendiendo descubrir qué elemento de la teoria del delito es el que se ve
comprometido por la aplicacion del principio de insignificancia, para lo cual, creemos
oportuno primero pasar revista de las principales posturas esgrimidas al respecto.

Para Schinemann se trataria de un principio que restringe la aplicacion de los
tipos pues deben excluirse desde el comienzo las injerencias minimas en el bien juridico
protegido por determinados tipos penales.*? Esta es la posicién seguida en nuestro pais
por Garcia Vitor, para quien el principio de insignificancia “representa un criterio de
indole interpretativo, restrictivo de la tipicidad de la conducta, partiendo de la

2 Fallos, 307:1798, consid. 3, agregando que la insignificancia “solo puede jugar cuando es tal que lleva
a despojar a la cosa de ese caracter”. Dicha afirmacion, es acertadamente criticada por Medina Fernandez,
Federico, ob. cit., p. 8 al decir que “no se entiende, en mi opinion, como podria existir insignificancia si la
cosa perdiera su caracter, pues en tal caso, parece que no existiria delito por no tratarse de una cosa y, por
lo tanto, no adecuarse al tipo penal, y no por su insignificancia.”

%0 Asf lo habia entendido, mutatis mutandi, el Tribunal que revocé la sentencia absolutoria dictada por el
entonces juez Zaffaroni en el caso “Lucero”. En idéntico sentido, en los casos “Bargas”, “Manes” y
“Cabrera”, ya citados.

3! Fallos, 316:1237, 8/06/93, “Godoy, Roberto Carlos”.

%2 GARCIA VITOR, ob. cit., p. 37

102



consideracion del bien juridico —conceptualizado sobre la base de los principios de
lesividad social y fragmentariedad—, y en la medida de su lesion o puesta en peligro.”

En este sentido, Roxin, al referirse a los delitos con bien juridico intermedio
espiritualizado, acude al criterio de interpretacion restrictiva del tipo, el que puede
excluirse cuando “las infracciones minimas, que ya in abstracto no menoscaben el bien
juridico protegido™®*,

Mir Puig sostiene que en los casos de insignificancia falta la tipicidad penal,
pues desde una interpretacion restrictiva, cabe excluir la conducta que no afecte
suficientemente el bien juridico, pese a encajar en la literalidad tipica.*®

Pero Jakobs, entiende que el hecho insignificante no importa siquiera una
perturbacién social, aunque no impide la configuracién del tipo.*

Para Zaffaroni “la insignificancia de la afectacion excluye la tipicidad, pero la
misma s6lo se puede establecer a través de la consideracion conglobada de la norma”®’
y derivado del principio de ultima ratio y proporcionalidad “como demanda de cierta
relacion entre la lesion al bien juridico y la punicion.”®

b. Lainsignificancia como causa de exclusién de la antijuridicidad

especificamente penal®

Desde nuestro punto de vista, el principio de insignificancia o de bagatela, segun
lo pretendemos demostrar en este trabajo, importa una causa de exclusién del injusto
penal. Ello presupone descartar dos cosas: primero, como ya ha sido puesto de relieve,
excluir los casos de bagatela del &mbito del derecho procesal y, por tanto, concebirlos
como pertenecientes al derecho penal material; segundo, dentro de éste, desplazarlo del
eje del ejercicio de la accién penal sustantiva prevista actualmente en el Titulo X1 del
CP, hacia el Titulo V donde, en términos generales, se regulan las causas que excluyen
el delito, proponiendo, en definitiva, receptar el principio de insignificancia dentro del
art. 34 del CP como un hecho no punible.

% Ibidem, p. 40.

% ROXIN, CLAUS, ob. cit., §11, 126/410.

% MIR PUIG, SANTIAGO, ob. cit., §6/33, p. 132.

% JAKOBS, GUNTHER, Derecho Penal. Parte General, 22 ed., trad. Joaquin Cuello Contreras y José
Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 422/423, nota 102

% ZAFFARONI, Tratado..., p. 555, aunque reconoce que “las consecuencias del principio de
insignificancia o de bagatela fueron alcanzadas por vias intuitivas y aun no pueden ser totalmente
admitidas cuando se pretende sostener puntos de vista cientificos parcializados y sectarios. La experiencia
judicial nos ensefia que cualquier juez medianamente razonable al que se le denuncie un hurto de una
cerilla o la privacion de libertad cometida mediante el transporte de los pasajeros una parada mas
adelante, pensara con método ‘topico’, es decir, partiendo de la premisa que eso no puede ser penado
como delito, tratara de hallar la forma de instrumentar la solucion.”

%8 ZAFFARONI, Derecho Penal..., p. 495.

% Para la solucién de los casos de insignificancia dentro de la teoria del delito, seguiremos la posicién de
nuestro Maestro, LASCANO, CARLOS J. (h), La antijuridicidad esepcificamente penal, las excusas
absolutorias y los criterios de oportunidad reglada para la disponibilidad de la accién penal publica
promovible de oficio, en LASCANO, CARLOS (H), GONELLA, CARLOS Y TAPIA JOSE E., “Temas
actuales del Derecho penal parte general”, Mediterranea, Coérdoba, pp. 209/226, quien se inspira en la
teoria de GUNTHER, HANS-LUDWIG, La clasificacion de las causas de justificacion en Derecho
Penal, trad. Diego Manuel Luzon Pefia, en “Causas de justificacion y de antijuridicidad en Derecho
penal”, Luzon Pefia, Diego-Manuel y Mir Puig, Santiago (coords.), Aranzadi, 1995, p. 45/66. Es también
la posicidn de Balcarce, Fabian, ob. cit. pp. 375/378 y pp. 404/405.
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Aclaramos, que este anclaje que proponemos se limitaria a los casos de
insignificancia propia, pero no a los casos de insignificancia impropia, donde creemos
que podria quedar enmarcada en el ejercicio de la accion penal 0 como un supuesto de
reduccion de pena, tal como lo hace el Anteproyecto de Codigo Penal de 2014.

Para arribar a esa conclusion, debemos hacer unas breves consideraciones
previas en torno a las distintas posturas dentro de la sistematica del delito que
deberemos de asumir para una mayor claridad y coherencia, aun reconociendo las
falencias que ello podria traer aparejado.

Asi, partimos de la base de un concepto bipartito de la teoria del delito, es decir,
aquél que distingue entre injusto penal (accion tipicamente antijuridica) y culpabilidad,
lo que necesariamente nos deberia llevar a una tipicidad como ratio essendi de la
antijuridicidad®® y cuyas causas de exclusion del injusto, al menos desde nuestro punto
de vista, deberian darse dentro del marco de la teoria de los elementos negativos del
tipo*. No desarrollaremos las implicancias sisteméticas que la adopcién de dichas
premisas importan, ni tampoco sus criticas, ventajas 0 desventajas, pues ello excede
ampliamente el modesto cometido de este trabajo.

Efectuadas estas aclaraciones previas, cabe advertir, siguiendo a Glnther, que
“todo injusto penal es simultdneamente injusto a efectos de todo el ordenamiento
juridico, pero no todo injusto a efectos de la totalidad del ordenamiento juridico es ya
un injusto penal, un injusto penal juridicopenalmente relevante.”* Sostiene el autor, que
el injusto penal “es una forma cualificada de injusto”™ y la razén de ello reside en el
“especial merecimiento de pena, que se deriva fundamentalmente del grado de aumento
del injusto, o sea, del peso del bien juridico afectado (desvalor del resultado) y de la
reprochabilidad de las modalidades de la accion (desvalor de la accion).”**

Agrega Gunther, que en virtud del principio de legalidad, el merecimiento de
pena es consagrado por el legislador a través de la redaccion del tipo penal, pero afiade
que, en el marco de la interpretacion teleoldgica también le corresponde a quien aplica
la ley “la mision de excluir lesiones-bagatela de bienes juridicos, que formalmente se
ajustan al tenor legal”®®. Esto Gltimo encuentra fundamento para el citado autor en
consideraciones constitucionales y politicocriminales, ya que si “castigar una infraccion
del orden juridico por medio de la pena criminal supone la forma mas intensa de
desaprobacion de una conducta que conoce el ordenamiento juridico, también ha de
existir una razon especialmente sélida y fuerte para dicha reaccion estatal (principio de
proporcionalidad de los medios estatales, prohibicion de exceso, subsidiariedad del
Derecho penal).*°

De alli entonces, decimos nosotros, que una afectacion nimia del bien juridico
protegido (v.gr., propiedad, libertad, etc.), implicara siempre una vulneracion del orden
juridico (antijuridicidad general), lo que autorizara a perseguir su reparacion o
restablecimiento por las otras ramas del ordenamiento que resulten mas idoneas
(Derecho civil, administrativo, etc.), pero excluird su merecimiento de pena, dada su

“0 Al respecto, BALCARCE, FABIAN, ob. cit., pp. 385 a 389.

* Por todos, MIR PUIG, SANTIAGO, ob. cit., §6/18 a 34, pp. 128 a 133 y nota 23; §16/5 y 6, pp.
416/417.

*2 GUNTHER, HANS-LUDWIG, ob. cit., p. 47.

“ |bidem.

“ Ibidem.

* 1bidem.

6 1bidem.
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escasa gravedad, y, con ello, no habra injusto o accion tipicamente antijuridica porque
faltara la antijuridicidad especificamente penal.

Dicho en otros términos, como juiciosamente lo afirma Balcarce, “la
antijuridicidad general es receptada como condicidn necesaria, pero no suficiente para
que exista entuerto penal. Es indispensable que se corrobore la antijuridicidad
especifica (penal).”’

En consecuencia, de acuerdo con la teoria de Gunther, una insignificante lesion
al bien juridico no amerita una reaccion especialmente intensa del orden juridico
(penal), porque no responderia al mandato constitucional de un Derecho penal como
extrema ratio.

Por eso, entendemos que la insignificancia opera como una causa de exclusion
de la antijuridicidad especificamente penal, al no verificarse un menoscabo importante o
relevante del bien juridico, lo que conduciria sin mas, a excluir el tipo de injusto penal,
sin perjuicio de que subsistan otras formas de sancion méas acordes (civil,
administriativa, etc.).

El principio de insignificancia, “no es mas que su recepcion dogmatica a nivel
de teorfa del delito en el estrato analitico de la antijuridicidad especifica.”*®

Lo hasta aqui expuesto, permitiria neutralizar aquella critica formulada por
Spinka al principio de insignificancia en el sentido de que hechos de esa naturaleza “no
traen aparejada ninguna consecuencia, seran conductas permitidas.”*®

Ello olvida, a nuestro modo de ver, que justamente el hecho de que una conducta
sea considerada insignificante penalmente, no puede —o0 no deberia— implicar dejar al
ciudadano sin resguardo o desamparo u obligado a soportar dicha conducta, toda vez,
que ella seguird siendo antijuridica en general.

Por otra parte, entendemos —aun cuando el tema se presenta como ciertamente
opinable— que la forma méas adecuada de resolver estos casos es a través de la teoria del
delito, como causa de exclusién del injusto, y que las soluciones procesales que se
esbozan conllevan una afectacion seria del principio de seguridad juridica y del
principio constitucional de igualdad ante la ley*®®, maxime teniendo en cuenta nuestro
particular sistema federal, donde cada provincia se reserva el derecho de legislar su
régimen procedimental.

Tampoco somos participes de la idea de que los casos de insignificancia propia
deban resolverse sustancialmente como una facultad a renunciar a la accion penal (art.
71, CP), por cuanto la bagatela no presupone la existencia de un delito perseguible,
sino, antes bien, como ha quedado dicho, como no se llega a cumplir con los requisitos
para la configuracion del injusto penal, ergo, no hay delito que perseguir.

En el sentido que propugnamos, por ejemplo, ha sido resuelto legislativamente
por los codigos penales austriaco™, polaco® e indio®®.

" BALCARCE, FABIAN, ob. cit., p. 378.

*® BALCARCE, FABIAN, ob. cit., p. 406.

*9 SPINKA, ob. cit., pp. 38/39.

% L ASCANO, CARLOS J. (h), La antijuridicidad especificamente penal..., p. 213.

> 842.1. Si el hecho es perseguible de oficio y sélo est4 amenazado con pena de multa, pena privativa de
libertad no superior a un afio o pena privativa de libertad de esta magnitud y multa, no serd punible si
concurren las siguientes condiciones: ...2) El hecho no ha tenido consecuencias o éstas solo son
insignificantes. 2. La decision sobre la concurrencia de los presupuestos establecidos en el parr. 1° esta
reservada al Tribunal; si éstos se cumplen el proceso debe sobreseerse independientemente de la situacion
en la que se encuentre. (Citado por GARCIA VITOR, ENRIQUE ULISES, ob. cit, p. 94 y
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Concluimos, compartiendo las certeras palabras de Giinther, quien expresa que
“en cuanto a la mencion que a veces se hace de las posibilidades de suspension 0
sobreseimiento en tales casos conforme al Derecho procesal, en mi opinién es una
declaracién de quiebra o bancarrota de la dogmatica del Derecho penal: pues ni el mas
convencido partidario de las reglas unitarias de justificacion osara afirmar seriamente
que las decisiones por razones de oportunidad dejadas al arbitrio del correspondiente
Fiscal o Tribunal [nosotros, por nuestra parte agregamos, por la correspondientes
provincias que lo regulen] van a suponer una mayor ganancia en cuanto a seguridad
juridica que las limitaciones de la dogmatica penal a la punibilidad dentro del marco de
los requisitos del delito.”**

Es hora de que los limites del poder punitivo, consagrados en los principios de
ultima ratio, lesividad, fragmentariedad, intervencion minima y proporcionalidad, dejen
de ser sblo parte de las mas loables intenciones de los académicos liberales y
respetuosos de los Derechos Humanos, que reiteradamente se enaltecen en conferencias,
aulas de ensefianaza y en vastas publicaciones, y pasen a tener una expresa concrecién
legislativa, precisamente para evitar muchas veces su vulneracion en la préctica, tal
como ocurriria en los casos de insignificancia.

4. La recepcion del principio de insignificancia en el Anteproyecto de Codigo Penal
de la Nacion (2014)

En lo atinente a los casos de bagatela, el Anteproyecto que analizamos aborda la
cuestion de dos formas distintas, aunque relacionadas entre si, en una gradacion de
menor a mayor, como veremos seguidamente. Pero antes entrar en su estudio, y por
todas las razones antes expuestas, celebramos que el proyectista haya decidido
incorporar la insignificancia al Cddigo Penal como un criterio que restringe la
aplicacion de los tipos penales a un caso concreto, dada su escasa o nula afectacion al
bien juridico y, en definitiva, para lograr un adecuado y concreto respeto de los
principios constitucionales de ultima ratio, proporcionalidad, lesividad e intervencion
minima que se desprenden de nuestra Constitucion Nacional.

a. Insignificancia propiamente dicha

El Titulo III, denominado “De las penas y medidas”, en el art. 19 donde
contempla el catdlogo de casos que merecen una exencion o reduccion de pena,
establece en forma obligatoria para el Juez no imponer pena o sancion alguna en
aquellos casos en que en que el dafio o peligro para el bien juridico fueren
insignificantes.

En la exposicion de motivos del Anteproyecto parece adherirse a la tesis que
hemos propuesto en este trabajo, donde con toda claridad se distingue la antijuridicidad
general de la especificamente penal y de que, en muchos casos, otros sectores del orden
juridico son mas eficaces para sancionar o reparar el dafio causado por hechos de

BACIGALUPO, ENRIQUE, ob. cit., p. 501.) En el mismo sentido, ROXIN, CLAUS, ob. cit., §23/58, p.
991, nota 75.

%2 Asf lo refiere BACIGALUPO, ENRIQUE, ob. cit., p. 501, cuyo §26.1 del codigo penal, establece que
“un hecho cuya peligrosidad social es pequeia no constituye un hecho punible.”

53 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Derecho Penal..., p. 494, nota 57 refiriéndose al §95 del codigo
penal que lo recepta con el nombre de “triviality”.

> GUNTHER, HANS-LUDWIG, ibidem, p. 51.

106



naturaleza bagatelar. En este sentido, el proyectista ha dicho que “Muchas de estas
conductas insignificantes pero que son susceptibles de causar algunas molestias,
podrian hallar ubicacion en un orden sancionatorio de menor gravedad o cuantia que
el penal, como puede ser el administrativo o el contravencional, pero como es obvio,
eso no es materia del Codigo Penal, que en este aspecto deberia limitarse a sefialarle a
las competencias provinciales y administrativas que deja estas conductas libradas a su
decision sancionatoria. Quede claro, pues, que si en la mayoria de los casos no se trata
de conductas dignas de encomio, el derecho posee resortes sancionatorios adecuados
en otras ramas juridicas para ocuparse de ellas, sin hacer que la potestad punitiva del
Estado quede en ridiculo.” (Exposicion de Motivos, p. 93).

Sin embargo, nos preguntamos si la ubicacion del principio de insignificancia
como un supuesto de exencion de pena representa la mejor solucion desde el punto de
vista tedrico y también practico.

Es que si hemos sostenido que los casos de bagatela excluyen el injusto penal, al
no verificarse la antijuridicidad especificamente penal derivado de una nula o escasa
afectacion del bien juridico, ¢Acaso no hubiera sido mas coherente incluirlo dentro de
los hechos que se consideran no punibles y que se regulan en el Anteproyecto en el
Titulo II, “Hecho Punible”, en particular en el art. 5 denominado “Eximentes”?

Con arreglo al modelo que presenta el Anteproyecto, quizas no se lograrian los
fines nobles perseguidos por la norma bajo andlisis, ya que del art. 19 pareceria
desprenderse que antes de llegar a la exencién de la pena en casos de insignificancia,
habria que transitar primero por todo el proceso penal hasta que sea el Juez de sentencia
el que defina en dltima instancia si el hecho es insignificante o0 no y, de ser asi, eximir
de pena al justiciable. Esto se deduciria de la ubicacion sistemética de la disposicion en
estudio y de la categorica expresion “No se impondrd pena alguna”.

Pero a nuestro modo de ver quedaria todavia otro interrogante ain mas
inquietante ¢El Juez de la causa, antes de decidir no imponer pena en el caso concreto,
decidira declarar penalmente responsable al imputado?

Amén de las observaciones que aqui planteamos, la solucién que aqui se
propugna de algin modo se ve sustentada en la propia Exposicién de Motivos del
Anteproyecto, al explicitarse los fundamentos del art. 42 inc. 3. a) que confiere al
Ministerio Publico la facultad de no promover la accion penal o desistir de ella cuando
el hecho fuera de menor significacion, toda vez que alli se dice expresamente que este
supuesto (el del art. 42) no tiene nada que ver con el del art. 19 inc. 1° que recepta un
caso de atipicidad (Exposicién de Motivos, p. 134). Por lo tanto, ello abona ain mas
nuestra posicion en el sentido de que el principio de insignificancia viene a excluir el
delito y no la imposicién de la pena, pues, ¢qué sentido tiene para el Juez preguntarse si
va a imponer una pena o no, es decir, si va a definir el hecho como insignificante o no,
si previamente el hecho es atipico?

Por esas razones, nos parece que del modo en que este principio ha sido
receptado, no cumpliria acabadamente con los objetivos del Derecho Penal y del
Derecho Procesal en particular, esto es, de que so6lo ingresen al sistema las conductas
méas graves y lesivas de los bienes juridicos, con la consabida economizacion de
recursos y mayor eficacia en la persecucion.

Para concluir, sostenemos que quizas hubiera sido mas sano incluir los casos de
insignificancia como un supuesto contemplado dentro del art. 5 del Anteproyecto. Por
ello, y siendo conscientes de nuestras limitaciones en materia de técnica legislativa,
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arriesgamos la siguiente formula: “No es punible: ... I) El que, segun las circunstancias
del caso, hubiera cometido un hecho cuyo dafio o peligro para el bien juridico fuere
insignificante.”

La solucion que propugnamos reportaria, a nuestro modo de ver, dos grandes
ventajas: i) Importaria su aplicacion inmediata, operativa y en forma obligatoria,
impidiendo a los operadores judiciales iniciar o continuar el proceso penal por un hecho
insignificante (seria un caso de archivo o sobreseimiento por atipicidad); ii) Respetaria
los principios de igualdad y de seguridad juridica, ya que no dependeria de que cada
Provincia lo recepte o no.

b. Hechos de menor significacion (insignificancia impropia)

El inc. 3° del art. 19 recepta los casos en que, de verificarse, facultan al Juez a
imponer una pena por debajo del minimo, pero sin habilitarlo a prescindir de ella.

La norma en cuestion abarcaria aquel universo de casos que hablamos al
principio de este trabajo, es decir, hechos que “si bien superan el standard de
ofensividad requerido por una tipicidad penal constitucionalmente orientada, ain asi
contintan reportando un disvalor pequefio (pero superador de la insignificancia) y por
ello pueden conducir a la perforacion de los minimos establecidos en las escalas
penales™.

Creemos también positiva la incorporacion de esta disposicion y no objetamos
en esta oportunidad su ubicacién sistematica. Si bien es cierto que seguramente se
planteardn dificultades en torno a distinguir cuadndo se trataria de un supuesto
insignificante propiamente que obliga al Juez a no imponer pena, 0 segun nosotros a
considerarlo lisa y Ilanamente como un hecho no punible, de aquel otro cuya
significacion es escasa pero que merece y obliga a la imposicion de una pena menor, no
por ello se debe renunciar a contar con herramientas que permitan una aplicacion mas
racional y mas justa del Derecho Penal.

Por otra parte, los delitos de menor significacién también han sido objeto de
regulacién en el art. 42 inc. 3. a) en lo referido al ejercicio de la accion penal, facultando
al Ministerio Publico a no promoverla o desistir de la ya iniciada antes de la fijacion de
la fecha para el debate oral.

En la Exposicion de Motivos el proyectista aclara expresamente que este
supuesto (insignificancia impropia) no se refiere al previsto por el art. 19 inc. 1) que
postula el caso de la insignificancia propiamente dicha, donde como ya dijimos el
mismo Anteproyecto propugna se resuelva por la atipicidad de la conducta.

De lo expuesto se podria colegir que existirian dos sujetos legitimados para
decidir la irrelevancia penal de un delito sometido a su conocimiento. En un primer
momento, esa facultad seria conferida al Fiscal de la causa, en las condiciones que exige
el art. 42 inc. 3. a) y, en un segunda oportunidad, con arreglo al art. 19 inc. 3, al Juez
que debe dictar sentencia para que en el momento de la individualizacién judicial de la
pena decida en forma facultativa aplicar una pena por debajo del minimo.

Podria pensarse rapidamente que se trataria de una contradiccion entre los arts.
42 inc. 3. a) y 19 inc. 3, pero a poco que se reflexione méas detenidamente la cuestion
puede inferirse que en realidad se trata de dos filtros que permitirian dejar fuera de
persecucion penal hechos de escasa gravedad, aun cuando superen el test de lesividad.

% FINKELSTEIN NAPPI, JUAN LUCAS, ob. cit. supra nota 1.
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La llamada “pena natural” (poena naturalis), con especifica referencia
al Anteproyecto de Cddigo Penal del afio 2014

Por Alvaro E. Crespo

Introduccién. 1. Breve cuestion preliminar: la culpabilidad como garantia y como
categoria del delito. 2. La pena natural en el marco de la teoria de la compensacion de la
culpabilidad y de la derivada ausencia de necesidad preventiva (Bacigalupo). 3. La pena
natural en el marco de la racionalidad de la pena en el caso concreto, del principio de
proporcionalidad entre delito y pena y del principio de humanidad (Zaffaroni). 4. La
fundamentacion de la pena natural en los principios de culpabilidad y de
proporcionalidad, y su eventual regulacion como atenuante general: dificultades
(Patricia Ziffer). 5. Roxin y su categoria de “responsabilidad” como culpabilidad mas
finalidades preventivas (nuestra propuesta de ubicacion sistematica en esa categoria). 6.
La cuestion en los delitos dolosos. 7. Nuestra posicion. 8. La pena natural en el
Anteproyecto de Cddigo Penal de la Nacion de 2014. 9. Nuestra postura sobre el
Anteproyecto.10. Propuesta final. Bibliografia.

Introduccion

El tema bajo estudio es de aquellos que presentan un costado simple y otro complejo.
En efecto, la sola denominaciéon “pena natural” se nos presenta, prima facie, como un
concepto de simple abordaje intelectual y parece reflejar una institucion juridica —de
lege ferenda’— derivada del sentido comun y de la naturaleza de las cosas. Aun asf,
presenta muchos costados espinosos, pues —por empezar— no deja de ser controvertible
para la gente comun que una persona sea eximida de pena por haber sufrido un dafio a
causa de su propio hecho delictivo (la sociedad actual —o gran parte de ella— considera
indispensable castigar todos los delitos de manera rigurosa e incluso crear nuevas
figuras delictivas como solucién al problema de la delincuencia?).

No obstante, los tribunales comienzan a aplicar poco a poco ese instituto,
principalmente respecto de los delitos culposos, invocando principios fijados por
tratados internacionales de jerarquia constitucional (humanidad de las penas,
proporcionalidad, minima intervencion del derecho penal, etcétera)®. Mas discutida es,
en cambio, la cuestion en los delitos dolosos, aunque existen autores® y jurisprudencia®
que extienden la figura hacia tales delitos.

1 Nos referimos a su eventual futura regulacion por el Cédigo Penal de la Nacidn, sin que obste a que ya
se encuentre regulada como instituto procesal en varios cddigos provinciales, y prevista en el
anteproyecto de reforma del CP del afio 2006 y en el anteproyecto del afio 2014.

2 Sobre la expansion desmesurada —y meramente simbdlica- de la legislacion penal y el alejamiento de
principios rectores del derecho penal liberal puede verse, entre muchos otros: SILVA SANCHEZ, JesUs-
Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 22 edicién, Civitas, Madrid, 2001.

3 Puede verse el siguiente fallo sobre un accidente de transito con resultado de lesiones graves en la
esposa del conductor imputado y lesiones leves en el hijo de ambos, ilustrativo por contener interesantes
citas de doctrina y jurisprudencia: Causa N°19.007 - 'B., J. S. s/recurso de casacion' — Tribunal de
Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires - Sala Il - 16/08/2007.

4 Como Bacigalupo y Zaffaroni, de acuerdo a los ejemplos que brindan al tratar el tema.

5 “Un juez penal de Rosario aplicé la pena natural a un acusado de robo que sufri6 paraplejia al tirotearse
con la policia. EI magistrado sostuvo el criterio de oportunidad segln el cual ésta tiene lugar por las
‘consecuencias del hecho sufridas que sean de tal gravedad que tornen innecesaria o desproporcionada la
aplicacion de la pena, salvo que medien razones de seguridad o interés publico’. También sefialo el
principio de humanidad y la propia victima consinti6 la medida”. Noticia publicada en internet, en sitio



Otra cuestion problematica es la relativa a la ubicacion de la poena naturalis en
la dogmatica penal, ya que no s6lo puede plantearse como un principio de oportunidad
bajo la drbita de la disponibilidad de la accién y, por ende, objeto de regulacion por
parte de la legislacion procesal penal (o aun por el cédigo de fondo, pero manteniéndose
en el ambito del ejercicio de la accién penal®), sino que también puede plausiblemente
ser considerado en el marco de la teoria del delito con relaciéon a la categoria de la
culpabilidad (compensaciéon de una culpabilidad cuantificable), o como una pauta de
mensuracion en el marco de la teoria de la pena, o como una excusa absolutoria
(punibilidad).

En nuestro pais se postula comunmente la regulacion de la pena natural como
criterio de oportunidad para el ejercicio de la accion penal pablica, y se la ubica, por
ende, en el marco del derecho penal adjetivo; es lo que sucede actualmente con su
reciente legislacion en algunas provincias argentinas’. No obstante, su
conceptualizacion también puede realizarse —y esta seré nuestra propuesta— en el ambito
de la teoria del delito y, en consecuencia, su regulacion legal en el derecho penal
sustantivo (Cddigo Penal de la Nacién) como materia ajena al ejercicio de la accion
penal. Esto traerd aparejado —lo que consideramos de fundamental importancia— la
uniformidad legislativa en nuestro pais sobre las consecuencias de la pena natural, y la
aplicacion del instituto de manera ajena a la mera discrecionalidad del o6rgano
persecutor.

Es positivo, en ese sentido, que el Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacién
del afio 2014 contenga disposiciones que la contemplan. En efecto, como se vera al final
del presente trabajo, se la regula como una circunstancia atenuante en la determinacién
de la pena, por un lado, y como causa de posible exencion de la pena (delitos culposos)
0 de disminucidn por debajo del minimo de la escala penal (delitos culposos y dolosos),
por el otro. En ambos casos, en el titulo dedicado a las penas y medidas, y en el capitulo
que trata de las penas y su determinacion.

A su vez, el mismo Anteproyecto la regula también como un criterio de
oportunidad en el ejercicio de la accion penal.

Entre nosotros, Carlos Lascano® adscribe a la existencia de una antijuridicidad
especificamente penal, aplicable a los supuestos incluidos en los Ilamados criterios de

web www.diariojudicial.com, edicion de fecha 31 de Agosto de 2011, donde se puede consultar el fallo
completo.

6 Tal es lo que sucede con el Anteproyecto de Reforma Integral del Cédigo Penal del afio 2006.

7 Puede verse al respecto un reciente trabajo sobre el estado de la legislacion en nuestro pais de los
llamados criterios de oportunidad: AGUAD, Dolores, BAZAN, Natalia, BIANCIOTTI, Daniela, GORGAS,
Milagros, OLMEDO, Berenice, “La regulacion provincial del principio de oportunidad. Sistematizacion
comparativa de las legislaciones provinciales que receptan institutos de oportunidad procesal”, Instituto
de Ciencias Penales, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2011 (puede
consultarse en la pagina web oficial de la Academia).

8 Coordinador de Derecho Penal del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho
de Cdérdoba, bajo cuya direccidn se efectud el presente trabajo, junto a otros relativos a la cuestion general
acerca de los principios de oportunidad y, especificamente, sobre el llamado principio de insignificancia
(los que ya fueran expuestos oralmente en la sede del mencionado Instituto en el mes de septiembre de
2011 por los abogados Juan Ignacio MARTINEZ CASAS, Carlos GONELLA y Facundo TROTTA, miembros
agregados del Instituto).
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oportunidad procesal en la disponibilidad de la accién penal®. Su propuesta es
enmarcarlos en la teoria del delito y ubicarlos sisteméaticamente no en el marco de la
punibilidad como excusas absolutorias, sino dentro del tipo de injusto. Asi sucede con el
principio de insignificancia (aplicable a los “delitos de bagatela™), al que se ha ubicado
sistematicamente en el ambito de la tipicidad, de la antijuridicidad, de la culpabilidad o
de la punibilidad, y que para el citado autor constituye una causa de exclusion de la
antijuridicidad especificamente penal que como tal elimina el tipo de injusto. En cuanto
a la pena natural, propone su ubicacion sistemética en el &mbito de la categoria de la
imputacién personal, como un supuesto concreto de exclusion de la necesidad
preventiva general, que implica la recepcion del principio de racionalidad de la pena.

Empero, reiteramos que no existe unanimidad entre los autores en orden a la
ubicacién precisa de la pena natural en el &mbito de las categorias del delito, ni respecto
de su aplicacion a los delitos dolosos. El objeto del presente trabajo sera fijar posicion al
respecto (siempre de manera provisional, dejando abierta la posibilidad de distintas
interpretaciones igualmente plausibles), y comentar la regulacion que se efectta en el
Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion de 2014 y la justificacion que de ella se
plasma en la Exposicién de Motivos™®.

1. Breve cuestion preliminar: la culpabilidad como garantia y como categoria del
delito.

Pero antes de ingresar especificamente al analisis del tema que nos ocupa, es necesario
efectuar a manera de introduccion —lo que de alguna manera adelanta nuestra postura—
algunas consideraciones previas sobre el concepto de culpabilidad.

El vocablo culpabilidad admite, desde lo juridico-penal, dos significados:

1) Culpabilidad como garantia individual. Se habla del principio de culpabilidad
dentro del conjunto de postulados esenciales a todo Estado de derecho. Opera como
limite de la potestad punitiva. Se traduce en un conjunto de condiciones necesarias tanto
para la atribucion de responsabilidad penal cuanto para la imposicién de pena®. En
palabras de Mir Puig, es el limite politico criminal del ius puniendi, que exige como
presupuesto de la pena que pueda “culparse” a quien la sufra del hecho que la motiva, y
que incluye el principio de personalidad de la pena, el principio de responsabilidad por
el hecho, el principio de dolo o culpa y el principio de imputacién personal*?.

2) Culpabilidad como categoria o elemento del delito. Se la concibe como la
actitud animica juridicamente reprochable del autor respecto de la consumacién de un
hecho penalmente tipico y antijuridico (concepcion normativa), o bien como un puro
juicio de reproche del autor (concepcién finalista)®. Mir Puig utiliza el término
“imputacion personal” en vez de culpabilidad, término que considera mas correcto por

9 LAsSCANO, Carlos J. (h), “La antijuridicidad especificamente penal, las excusas absolutorias y los
criterios de oportunidad reglada para la disponibilidad de la accidon penal publica promovible de oficio”,
trabajo inédito.

10 La Comision para la Elaboracion del Proyecto de Reforma, Actualizacion e Integracion del Cédigo
Penal de la Nacion, creada por Decreto Ley 678/2012, delegé la redaccion de la Exposicion de Motivos
en su Presidente, Dr. E. Raul Zaffaroni. Sus restantes miembros son: Ledn Carlos Arslanian, Maria Elena
Barbagelata, Ricardo Gil Lavedra y Federico Pinedo.

11 AGOSTINELLI, Marcelo Javier, “La culpabilidad”, en Derecho Penal Parte General, Carlos J.
LASCANO (director), Advocatus, Cérdoba, 2005, p. 475/6.

12 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal Parte General, 9a ed., BdeF, Buenos Aires, 2012, p. 125/126.

13 AGOSTINELLLI, obra y lugar citados.
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cuanto deja mas claro que en la segunda parte de la teoria del delito se trata solo de
atribuir (imputar) el desvalor del hecho penalmente antijuridico a su autor (imputacion
personal de un hecho antijuridico a un sujeto responsable). No se castiga -dice el citado
autor- una “culpabilidad” del sujeto entendida en sentido moralizante, sino que solo se
exige que el hecho penalmente antijuridico sea imputable a su autor**. Se trata del
“principio segun el cual la pena presupone la imputacién personal del injusto™>.

Ambos conceptos, empero, estan intimamente ligados, especialmente si se
repara en que el principio de culpabilidad como garantia constitucional (principio de
culpabilidad en sentido amplio) contiene al principio de culpabilidad como imputacién
personal (culpabilidad en sentido estricto).

El principio de culpabilidad, segin Jescheck-Weigend, es el presupuesto
subjetivo decisivo de la responsabilidad penal, pues la pena criminal s6lo puede ser
fundamentada sobre la comprobacion de que al autor se le puede reprochar la formacién
de la voluntad que le condujo a la resolucién delictiva y, ademas, aquélla nunca puede
ser mas grave que lo que el autor se merece segtin su culpabilidad*®.

En similar sentido, Kaufmann lo considera la verdadera y mas profunda
justificacion del derecho penal®’. Y Roxin lo reputa como el criterio central de toda
imputacion, la columna vertebral de la imputacion objetiva y subjetiva, a tal punto que
llega a afirmar que “la imputacion de un acontecimiento externo a un sujeto
determinado. .. constituye el inico contenido de la dogmética penal™*®,

El principio de culpabilidad, a decir de Jescheck y Weigend, tiene como
presupuesto logico la libertad de decision de la persona, pues so6lo cuando
esencialmente existe la capacidad de determinacién conforme a las normas juridicas
puede ser hecho responsable el autor por haber cometido el hecho antijuridico en lugar
de dominar sus instintos criminales™.

Al respecto, Roxin (funcionalismo moderado) sostiene que existe una conciencia
de libertad que puede fundamentar una convencion social, una regla de juego social, una
imposicion normativa, pero que no es un hecho cientificamente demostrable; la base
real de la determinacién de la culpabilidad es la capacidad de reaccionar ante la norma,
no la libertad humana de accién®.

Aqui vamos a tomar partido —conforme se ampliara infra— por la concepcion de
culpabilidad de Roxin, la que junto a las finalidades preventivas integra la categoria de
responsabilidad. Pondremos especial atencion en la relacion entre la culpabilidad, la
pena y los fines preventivos, que serd determinante en la posicion que asumamos
respecto de la pena natural.

Pero pasemos previamente a examinar las distintas posturas.

2. La pena natural en el marco de la teoria de la compensacion de la culpabilidad,
y de la derivada ausencia de necesidad preventiva (Bacigalupo).

14 MIR PUIG, op. cit., p. 534 y 138

15 MIR PUIG, op. cit., p. 544.

16 JESCHECK, Hans Heinrich — WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal Parte General, traduccion
de Miguel Olmedo Cardenote, 52 ed., Comares, Granada, 2002., p. 437

17 KAUFMANN, Arthur, citado por JESCHECK-WEIGEND, cit., p. 437, nota 2.

18 ROXIN, "Culpabilidad y exclusion de la culpabilidad en el derecho penal”, en Nueva Doctrina Penal,
1996/b, Editores del Puerto, Buenos Aires, pp. 479/497.

19 JESCHECK-WEIGEND, Tratado..., p. 437.

20 ROXIN, “Culpabilidad...”, p. 485/488.
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Bacigalupo, en un breve trabajo sobre el principio de culpabilidad y la pena natural®, y
en el marco de una concepcion de culpabilidad cuantificable que tiene su origen
principalmente en Kant, trata acerca de lo que denomina “la cuestion de la
compensacion de la culpabilidad”, afirmando que ella se refiere a las modificaciones
que puede sufrir la culpabilidad en el tiempo posterior a la comision del hecho, y que
se trata de una cuestion vinculada con la extincién de la culpabilidad o con su reduccion
parcial. Es una problematica tradicional —continda— de la teoria de la culpabilidad y
estd implicita en su caracter cuantificable. Y precisamente por ser cuantificable —
agrega— la culpabilidad puede ser compensada por hechos posteriores que reducen su
significacion originaria.

Afirma que la compensacion de la culpabilidad puede tener lugar en dos sentidos
diversos: una compensacion socialmente constructiva de la culpabilidad, que tiene lugar
cuando el autor del delito mediante un actus contrarius reconoce la vigencia de la
norma vulnerada (arrepentimiento y reparacion); y una compensacion socialmente
destructiva, que tiene lugar cuando el autor recibe, como consecuencia del delito, un
mal que compensa total o parcialmente su culpabilidad, y cuyo prototipo es la pena, la
que cumplida extingue la culpabilidad por compensacion total.

La compensacion destructiva de la culpabilidad —para Bacigalupo— tiene lugar
cuando el autor recibe como consecuencia de la comision del delito un mal grave que se
debe abonar en el cumplimiento de la pena, mal que puede ser juridico o natural, y este
ultimo da lugar a la tradicional figura de la poena naturalis (ejemplifica con el ladron
que al huir cale del tejado y queda tetrapléjico o el conductor ebrio que produce un
accidente en el que muere su hijo). Sostiene —citando a Jeschek y Weigend— que en
estos casos se prescinde de pena, por un lado, porque la culpabilidad del autor ha sido
compensada por las graves consecuencias del hecho, que para él tienen efectos similares
a una pena (poena naturalis) y porque, por otro lado, por dicha razén no se reconoce
ninguna necesidad preventiva.

Como se vera mas adelante, creemos que la referencia de Bacigalupo a la
inexistencia de necesidades preventivas (con cita de Jescheck y Weigend) no hace sino
acercar su postura a la de Roxin, en cuanto a la existencia de una intima conexion entre
culpabilidad, prevencién y pena. De esta manera, el concepto de pena natural como
“culpabilidad compensada”, que parece prima facie reflejar una mera retribucion (teoria
absoluta de la pena), se completa con la existencia de finalidades preventivas que
necesariamente deben ser consideradas (teorfa unitaria de la pena)®.

21 BACIGALUPO, Enrique, “Principio de culpabilidad, caracter del autor y poena naturalis en el derecho
penal actual”, en Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminologia, Nueva Serie, N°2,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba, ed. Lerner, 1998, p.
73/101.

22 Sintéticamente, recordamos aqui que las teorias absolutas de la pena “centran el motivo juridico y el
sentido de la pena s6lo en la retribucion, en cuya virtud debe hacerse justicia con el culpable por la
comision de su hecho... el unico sentido de la pena es la retribucion de la culpabilidad”; las teorias
relativas, en cambio, consideran que la pena “sirve exclusivamente para la proteccion de la sociedad... no
es un fin en si mismo, sino que es tan s6lo un medio cuya finalidad es evitar acciones punibles futuras”;
las teorias unitarias “atinan la prevencion general y la retribucion en la experiencia de que sélo una pena
justa adecuada a la culpabilidad disuade y educa en un sentido social-pedagdgico... La teoria unitaria esta
caracterizada, segun ello, por un concepto de pena pluridimensional que se orienta al pensamiento de la
retribucion aunque sin cefiirse sélo a ella” (JESCHECK - WEIGEND, Tratado..., p. 75 y sS.). En esta
concepcion unitaria se ubica Roxin, como se vera mas adelante.
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Cabe traer a colacion que Bacigalupo crea una categoria nueva del delito, situada
entre la ilicitud y la culpabilidad: la categoria de responsabilidad por el hecho
(atribuibilidad, desaprobacion juridico-penal). Es por él considerada como una categoria
autonoma de exclusién de la punibilidad, intermedia entre la ilicitud (desaprobacién del
orden juridico en su totalidad) y la culpabilidad (capacidad de obrar de otra manera, o
de motivarse por el derecho). En tal categoria ubica casos de renuncia del legislador a la
aplicacion de una sancion en hechos tipicos y antijuridicos, que incluso pueden ser
culpables; comportamientos tipicos no atribuibles, contrarios al orden juridico pero no
merecedores de pena, aun si hubiese podido comportarse de otra manera. Afirma que la
explicacion dogmatica de esa categoria no es la reduccién de la gravedad de la
culpabilidad como tal, sino la disminucion de la ilicitud. Incluye las tradicionalmente
llamadas causas de inculpabilidad o de exclusion de la culpabilidad (estado de
necesidad disculpante, coaccion 0 amenazas, exceso en el ejercicio de una causa de
justificaciéng, y las llamadas excusas absolutorias o causas personales de exclusion de la
punibilidad®.

Evidentemente, la pena natural no puede ser ubicada en esa nueva categoria, por
la simple razon de que no disminuye la ilicitud del hecho sino que compensa la
culpabilidad. Queda, pues, la ubicacion que expresa Bacigalupo: en el marco de la
culpabilidad cuantificable que es compensada por el hecho padecido por el autor a
causa de su delito (concepcién de Kant?*). Pareciera reflejar, asf, una concepcion
puramente retributiva de la culpabilidad (y una teoria absoluta de la pena), aunque —
reiteramos— la cita que realiza de los autores alemanes (Jescheck y Weigend) parece
acercar su posicion a la de Roxin, al especificar que compensada la culpabilidad por la
pena natural, no existe necesidad preventiva. Lo que Roxin —-mas prolijamente a nuestro
entender— explica de otro modo: sélo la necesidad preventiva, con la existencia previa
de culpabilidad (y sin exceder su medida), ambas cobijadas bajo la categoria de
responsabilidad, es lo que permite imputar un hecho a un sujeto determinado. No
incorpora Roxin expresamente la pena natural en esa categoria, aunque pensamos que
ello si puede realizarse satisfactoriamente.

3. La pena natural en el marco de la racionalidad de la pena en el caso concreto,
del principio de proporcionalidad entre delito y pena y del principio de humanidad
(Zaffaroni).

Zaffaroni, en su Derecho Penal Parte General®, analiza el tema de la pena natural, en
primer lugar, al tratar acerca de los “principios limitativos que excluyen violaciones o
disfuncionalidades groseras con los derechos humanos™®, y especificamente al
considerar el principio de humanidad. Sostiene que una pena puede no ser cruel en
abstracto, es decir, en consideracion a lo que sucede en la generalidad de los casos, pero
si resultar cruel en concreto, referida a la persona y a sus particulares circunstancias.
Afirma que uno de estos claros supuestos es aquel en que la persona ha sufrido un grave

23 BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del delito, 3% ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1994, p. 121y
SS.

24 “Para Kant la ley penal es un imperativo categoérico, esto es, un mandato de la justicia libre de toda
consideracion final... El Unico sentido de la pena es la retribucion de la culpabilidad” (JESCHECK —
WEIGEND, Tratado..., p. 75).

25 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALIAGA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal Parte General, 22
ed., Ediar, Buenos Aires, 2002.

26 ZAFFARONIL..., p. 126.
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castigo natural, es decir, cuando ha padecido en si misma las consecuencias del hecho.
Y agrega mas adelante que el temor de nuestra doctrina a tocar los minimos de las
escalas penales la lleva a no relevar estos casos, cuando, en rigor, los minimos no
pueden tener otro alcance que el meramente indicativo, porque el principio republicano
obliga a los jueces a apartarse de ellos cuantas veces sea necesario para salvar principios
constitucionales o internacionales, como sucede cuando las circunstancias concretas del
caso demuestran que las penas conforme al minimo de la escala penal lesionan el
principio de humanidad®’.

Vuelve el autor a considerar el tema al tratar sobre la cuantificacion y la
individualizacion de la pena. En ese contexto, sostiene que los limites minimos fijados
por las escalas legislativas penales tienen el valor de regla general, pero que no rigen
cuando fuentes de superior jerarquia del mismo derecho argentino sefialen que el
minimo es irracional en el caso concreto. Lo correcto —sostiene— es asignarles valor
indicativo, que opera cuando el minimo de la escala legal no se topa en el caso concreto
con los otros parametros legales de mayor jerarguia, en cuyo supuesto corresponde
reducirlos hasta compatibilizar la pena con éstos. En ese sentido, sefiala como casos
bien claros de inconstitucionalidad de los minimos en supuestos concretos aquellos en
los que se hubiesen operado las llamadas penas naturales, y en los que se hubiesen
ejecutado sobre la persona penas ilicitas®®.

El citado autor explicita —en lo que aqui nos interesa— que se llama poena
naturalis al mal grave que el agente sufre en la comisién del injusto o con motivo de
éste, pues de componerse la pena estatal sin referencia a esa pérdida -dice- la respuesta
punitiva alcanzaria un quantum que excederia la medida sefialada por el principio de
proporcionalidad entre delito y pena, sin contar con que lesionaria seriamente el
principio de humanidad, y que también extremaria la irracionalidad del poder punitivo,
pues llevaria hasta el maximo la evidencia de su inutilidad. No puede descartarse -
agrega- que en hipotesis extremas, la poena naturalis cancele toda posibilidad de otra
pena estatal (ejemplifica el citado autor con el caso del conductor imprudente que causa
la muerte de toda su familia, que queda parapléjico, ciego, etc.)%.

Agrega que la idea de compensacion viene impuesta por la necesidad liberal de
una medida y equilibrio para todas las cosas —incluso para la reaccién punitiva— lo que
lleva a considerar los casos de poena naturalis como supuestos especiales de renuncia
estatal de la pena en base a que su imposicion resultaria notoriamente errénea™.

Expresa que la pena natural se la autoinfringe el autor a raiz de la comision del
delito, sea porque directamente se causa a si mismo la pérdida o porque lo hacen
terceros con motivo de su autopuesta en peligro. Y que no hay razon para limitar la
pérdida del autor a las de naturaleza fisica o corporal, sino que también puede ser
econdmica o de cualquier otro caracter, con tal que lo sea con motivo de su delito, y sin
que obste que haya sido previsible o prevista, siempre que lesione los principios
constitucionales sefialados (irracionalidad minima y humanidad)*".

Considera el ministro de la Corte que la pena natural esta comprendida en el art.
41 del cddigo penal, que impone al juez la obligacion de tomar conocimiento de las

27 ZAFFARONIL..., p. 132/133.
28 ZAFFARONL..., p. 995/996.
29 ZAFFARONL..., p. 996.
30 ZAFFARONL..., p. 997.
31 ZAFFARONL..., p. 997.
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demés circunstancias de hecho en la medida requerida para cada caso"*. No quedan
dudas, pues, de que el citado autor ubica la cuestion en el marco de la teoria de la pena.

Finalmente, Zaffaroni trabaja la pena natural tanto en los delitos dolosos como
en los culposos. Asi, sostiene a modo de ejemplo que no puede ser indiferente al juez
que el autor de un robo haya perdido la mano por la explosion del arma o haya sido
gravemente herido durante un hecho policial de prevencion directa, como tampoco si el
autor de un homicidio culposo sufre la pérdida de un hijo o de toda su familia®.

En conclusion, la teoria de Zaffaroni hace hincapié en la proporcionalidad entre
delito y pena, en la racionalidad del poder punitivo y en el principio de humanidad de la
pena (pena natural mas pena legal implica: desproporcion entre delito y pena,
irracionalidad, e inhumanidad). Ahora bien, creemos que la exclusion de la pena en
casos como el presente (poena naturalis) debe trasladarse del ambito de la
individualizacion de la pena al de la culpabilidad, y surgir de la ausencia de necesidades
preventivas. El principio de proporcionalidad —afirma Roxin— es aplicable sélo en casos
de sanciones impuestas de manera preventiva (medidas de seguridad), pero no de las
penas cuyo limite maximo estard dado por la medida de la culpabilidad y su minimo
(hasta su exclusion) por la necesidad preventiva®. Es lo que expondremos mas adelante.

4. La fundamentacion de la pena natural en los principios de culpabilidad y de
proporcionalidad, y su eventual regulacion como atenuante general: dificultades
(Patricia Ziffer).

También entre nosotros, Patricia Ziffer afirma que la poena naturalis puede hallar
diversos fundamentos constitucionales, al menos en el principio de culpabilidad y el
principio de proporcionalidad™.

En cuanto al primero (principio de culpabilidad), sostiene que si el autor sufre
un dafio con motivo u ocasién del hecho punible, ya ha visto retribuida al menos una
parte de su "reprochabilidad” y compensado en igual medida el provecho eventualmente
obtenido). Facil es advertir que se trata de una postura similar a la de Bacigalupo, pues

32 ZAFFARONI, Eugenio Radl, ALIAGA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, Manual de Derecho Penal Parte
General, 2* ed., Ediar, Buenos Aires, 2007, p. 744. Y la ubicacion del tema en el “Manual...” es
coherente con ello (Tercera parte: Teoria de la responsabilidad punitiva - Capitulo 29: EI marco legal de
la respuesta punitiva); como también lo es la ubicacion en su "Derecho Penal...” ("sobre la cuantificacion
y la individualizacion de la pena™).

33 Manual..., p. 743.

34 RoxIN, Derecho Penal Parte General, traduccion de la 22 edicién alemana, Civitas, Madrid, 1997, p.
102/105: “En ocasiones se ha intentado renunciar por completo al principio de culpabilidad, afectado por
su anterior vinculacion con la teoria retributiva y por las controversias filoséficas, y poner en manos del
principio de proporcionalidad la necesaria limitacion de la pena. Pero éste no es el camino idoneo para la
solucion del problema” [p. 102]. “El principio de proporcionalidad significa solamente una prohibicion
del exceso en el marco de la duracion de una sancion determinada sélo preventivamente (cfr. nm. 58) y
ofrece mucho menos para la limitacién de la intervencion coercitiva del Estado; por eso no puede
reemplazar al principio de culpabilidad” [p. 103]. “La medida de seguridad no esta ligada en su gravedad
y duracién a la medida de la culpabilidad, sino s6lo al principio de proporcionalidad, que admite
injerencias mas amplias que las permitidas por la pena” [p. 105]. “La teoria penal aqui defendida se puede
resumir, pues, como sigue: la pena sirve a los fines de prevencion especial y general. Se limita en su
magnitud por la medida de la culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este limite en tanto lo
hagan necesario exigencias preventivoespeciales y a ello no se opongan las exigencias minimas
preventivogenerales” [p. 103].

35 ZIFFER, Patricia S., Lineamientos de la determinacion de la pena, 2% ed., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005,
p. 141 a 143.
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parece reflejar el concepto de culpabilidad como mera retribucion, sin relacion con
elementos preventivos.

Pero agrega la autora que en caso de dafios sufridos por azar y, en ese sentido,
no imputables, el fundamento a invocar seria mas bien el principio de
proporcionalidad, porque desde una teoria de la imputacién bien refinada ese dafio no
es imputable a la culpabilidad del autor. En este aspecto, es similar a la interpretacion
de, por ejemplo, Zaffaroni.

Objeta ziffer que la mayor dificultad reside en como medir la gravedad de la
pérdida para el autor, cdmo medir el sufrimiento. Afirma que la valoracion sélo seria
posible desde un punto de vista objetivo, lo que conduciria a una atenuante general.
Pero que ello se puede cuestionar, por ejemplo, en casos de homicidios causados
imprudentemente a parientes cercanos: con frecuencia serd posible afirmar un deber de
cuidado mayor, por lo que una atenuacion general no necesariamente representa una
solucién mas justa para todos los supuestos (la imprudencia respecto de la vida de un
pariente, que deberia motivar una agravacion de la pena, termina tratando al autor en
forma mas benigna que respecto de la imprudencia respecto de terceros). Concluye
afirmando que si bien el principio de la poena naturalis puede partir de buenos
fundamentos, resulta sumamente dificil incorporarlo dentro de un sistema del hecho
punible sin incurrir en contradicciones™.

5. Roxin y su categoria de “responsabilidad” como culpabilidad mas finalidades
preventivas (nuestra propuesta de ubicacion sistematica en esa categoria).

Como ya se adelantd, proponemos la ubicacion dogmatica de la pena natural en la
categoria de "responsabilidad” pergefiada por Roxin como amalgama de culpabilidad y
prevencion. No obstante, intentaremos brindar cuidadosamente los fundamentos de esta
postura, pues se trata de una interpretacion propia con base en la nueva categoria del
delito propuesta por el citado autor.

En su breve trabajo titulado "Culpabilidad y exclusion de la culpabilidad en el
derecho penal”, considera Roxin —como referimos antes— que el principio de
culpabilidad es el criterio central de toda imputacién, la columna vertebral de la
imputacion objetiva y subjetiva, a tal punto que llega a afirmar que “la imputacion de un
acontecimiento externo a un sujeto determinado... constituye el unico contenido de la

36 Pensamos nosotros que la dificultad en medir el sufrimiento del autor no es superior, por ejemplo, a la
de evaluar el estado de conmocién violenta del &nimo propio del homicidio (o de las lesiones o del abuso
de armas) en estado de emocién violenta. Ambas —el sufrimiento, el estado de conmocién— son
situaciones subjetivas que sélo podran derivarse de la consideracion de circunstancias externas
(objetivas). Sin embargo, a pesar de tales dificultades, el legislador considero razonable fijar una figura
atenuada del homicidio, de las lesiones y del abuso de armas, esto es, estimd correcto que dicha
circunstancia subjetiva de dificultosa captacién por el juzgador sea aplicable como atenuante a todos los
casos en que se cometieren los delitos mencionados. M&s aun, consideramos que es menos dificultosa la
captacion de la subjetividad en la pena natural que en el ejemplo de la emocion violenta, pues los hechos
externos de que aqui se trata (muerte de un pariente cercano, amputaciéon de un miembro, etc.)
demuestran claramente un perjuicio gravisimo en la persona del autor y su consecuente sufrimiento. Por
lo demés, la agravacion de la pena para los delitos imprudentes cuando la victima sea un pariente, de
aceptarse, no obsta a que el grave dafio que recibe naturalmente el autor —piénsese en la muerte de un
hijo- compense sobremanera su imprudencia. Necesariamente todo caso de pena natural implica un
tratamiento méas benigno por parte de la ley, en el sentido de que el castigo que ésta impone —con fines
retributivos y preventivos- ya se dio naturalmente y se torna innecesario —atento a tales fines- agregar mas
castigo aun.
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dogmatica penal”. En este sentido, expresa que la dogmadtica penal solo trata de
establecer bajo qué condiciones y en qué medida alguien puede ser hecho responsable
por un acto social dafioso, y agrega que en la determinacion de la responsabilidad, el
principio de culpabilidad juega un papel preponderante, si bien no exclusivo®’.

En ese marco, la culpabilidad es definida por Roxin como “la realizacion del
injusto a pesar de la capacidad de reaccion normativa y de la facultad de conducirse de
alli derivada™®, o con otras palabras, como “un actuar antijuridico en el caso de
capacidad de reaccion ante la norma”®. Afirma que la base real de la determinacién de
la culpabilidad es la capacidad de reaccionar ante la norma (accesible a constataciones
empiricas y, en principio, demostrable) y no la libertad humana de accién (regla de
juego social, imposicién normativa, pero no un hecho demostrable)*. Descarta otras
concepciones de culpabilidad: la culpabilidad como actitud animica reprochable
(Jeschek, entre otros), la culpabilidad como responsabilidad por el propio caracter
(Schopenhauer), y la culpabilidad como imputacion por necesidades de prevencion
general (Jakobs)*. Expresa que aquel a quien, a pesar de la capacidad de reaccionar
ante la norma, act(ia en forma contraria, a él se le imputa su actuar como culpabilidad®.

Ahora bien, a renglon seguido afirma que el problema no se agota con definir la
culpabilidad de esa forma, pues existen causas de exculpacion (v.gr., estado de
necesidad disculpante y exceso en la legitima defensa) en las que la capacidad de
reaccionar ante la norma, por regla general, no estd excluida. A ello agrega que tampoco
el concepto de culpabilidad como capacidad de reaccionar ante la norma explica una
disposicion como la de la edad de imputabilidad: dice que seria absurdo suponer que
con la llegada a la edad de imputabilidad (14 afios), una persona ingresa repentinamente
a una capacidad de culpabilidad (de reaccionar ante la norma) de la que antes carecia
completamente. Tales tres casos, a su entender, no implican una causa de exclusién de
la culpabilidad, sino una causa de atenuacion de ella: se desiste de un castigo porque el
legislador no lo considera necesario o lo considera dafioso, por razones de prevencion
especial 0 general®.

Concluye de lo dicho que lo que se llama exclusion de la culpabilidad, si bien se
basa en parte en la falta o en la disminucion de la culpabilidad, en parte también lo hace
en consideraciones de prevencion especial y general sobre la posibilidad de
prescindencia de la pena. Para la imputacion subjetiva de un actuar ilicito deben
concurrir culpabilidad del autor y una necesidad preventiva de castigo. Propone llamar
a la categoria del delito que sigue al injusto no culpabilidad, sino responsabilidad®*.

De esta manera, afirma que en la teoria de la imputacion subjetiva deben ser
integrados junto a la culpabilidad también aspectos preventivos, de modo que la
culpabilidad s6lo constituye un aspecto parcial, si bien esencial, de lo que denomina
responsabilidad. Reconoce que todo esto tiene importantes efectos en la

37 ROXIN, "Culpabilidad y exclusién de la culpabilidad en el derecho penal”, en Nueva Doctrina Penal,
1996/b, Editores del Puerto, Buenos Aires, p. 479.

38 Ibidem, p. 481/2.

39 Ibidem, p. 485.

40 Ibidem, p. 486.

41 Ibidem, p. 482/5.

42 Ibidem, p. 488.

43 Ibidem, p. 488/491.

44 bidem, p. 491y ss.
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fundamentacion dogmatica del derecho penal, pero también en el alcance practico de las
posibilidades de exencion de la pena™®.

Lo explica en los siguientes términos:

“...Para la determinacion de la pena, esto significa que cada pena presupone
culpabilidad y no debe superar la medida de la culpabilidad, y que la pena debe ser
también siempre preventivamente imprescindible. La pena puede quedarse atras de la
medida de la culpabilidad, si las necesidades preventivas hacen innecesario un
agotamiento de la medida de la culpabilidad e incluso lo hacen parecer desaconsejable
(...) Asi, se adopta una posicion liberal, acorde al Estado de Derecho, que coloca al
poder estatal limites tan estrechos, como sea socialmente justificable. No se puede penar
ni aun en caso de una gran necesidad de prevencion especial o general, cuando el autor
actta sin culpabilidad. (Pero) incluso cuando exista una culpabilidad —disminuida—, se
debe desistir de la pena si lo permiten las necesidades preventivas, naturalmente no
segun el criterio personal del juez, sino segun disposiciones legislativas o decisiones
valorativas de la ley"*.

Al final del citado trabajo, sintetiza Roxin su postura afirmando que "aquello
que tradicionalmente llamamos ‘actuar sin culpabilidad’ (es decir, exclusion de la
culpabilidad o disculpa) no es sélo la falta de capacidad de reaccionar ante la norma
sino, a menudo, también una exclusion de la responsabilidad basada en la falta de
necesidad preventiva de sancion, en vinculacion con una culpabilidad atenuada™’.

Por otro lado, en su Derecho Penal Parte General no encontramos desarrollada
la cuestion de la pena natural, sino tan s6lo una breve referencia a la norma del C.P.
aleman que la recepta, sin emitir el citado autor opinién alguna respecto de su
ubicacién. Segun la citada disposicién, en las penas de prision de hasta un afio el
tribunal dispensara de la pena "si las consecuencias del hecho que hayan afectado al
autor son tan graves que seria evidentemente equivocado imponer una pena"(§ 60).
Afirma el autor aleman que dicha norma prevé el supuesto de que el sujeto ya haya sido
"suficientemente castigado™ por las repercusiones de su delito (ejemplifica con el
automovilista que ha provocado culposamente un accidente, y sufre él mismo en el
accidente graves lesiones con peligro para su vida). Opina que el precepto legal es digno
de alabanza por su orientacién hacia las finalidades preventivas del Derecho penal®.

Esta referencia a las finalidades preventivas nos habilita a ubicar la poena
naturalis en la categoria de “responsabilidad” del profesor aleman. Asi, nos permite
sostener que en la pena natural, si bien la culpabilidad permanece, no existe en cambio
responsabilidad por el hecho debido a que no existen razones de prevencion general o
especial que tornen necesario un castigo.

Pero en la citada obra Roxin efectla otras consideraciones que —segun creemos-
confirman nuestra interpretacion. Asi, sobre el principio de oportunidad dice:

“Si los supuestos del principio de oportunidad pertenecen al Derecho procesal es
solo porque en tales constelaciones el legislador no ha querido recurrir al procedimiento
de la subsuncion para fijar la decision sobre la imposicion de una pena, sino que se la ha
encomendado al arbitrio —que queda al margen del hecho— del Ministerio Fiscal y del

45 Ibidem, p. 491.

46 lbidem, p. 491/493.

47 lbidem, p. 497.

48 RoxIN, Claus, Derecho Penal Parte General, traduccion de la 22 edicion alemana, Civitas, Madrid,
1997, p. 130. Agrega que en el afio 1991 se dispensé de pena en 684 casos.
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tribunal. Por tanto, ha querido dejar mayor libertad a las autoridades encargadas de la
persecucion criminal mediante disposiciones meramente facultativas. Si por el contrario
hubiera una formulacion acorde con el principio de determinacidon o precision y una
exclusion obligatoria de la pena, habria que calificar las actuales ‘situaciones de
oportunidad’ en parte como causas de exclusion de la responsabilidad y en parte como
causas de exclusion de la punibilidad™®.

¢En cudl de esas causales ubicaria Roxin a la pena natural? Para responder,
sigamos interpretando su texto. Distingue el autor estas dos causas diciendo que en la
segunda (exclusion de la punibilidad) existen, a diferencia de la primera (exclusion de la
responsabilidad), finalidades extra-penales que “tienen prioridad frente a la necesidad
de pena™®. Y mas adelante, en el mismo sentido, sostiene que si en las causas de
exclusion de la responsabilidad hay merecimiento de pena (culpabilidad) pero no hay
necesidad de pena (prevencién), en las causas de exclusion de la punibilidad existe
tanto merecimiento como necesidad, pero solo finalidades extrapenales hacen que se
exima de pena>’.

En ese marco, interpretamos nosotros que la pena natural es una causa de
exclusion de la responsabilidad porque permanece la culpabilidad, pero desaparece la
necesidad de prevencién ante el perjuicio sufrido por el autor. La pena natural no es, en
cambio, causa de exclusion de la punibilidad, porque en ésta no desaparece la
responsabilidad (esto es, ni la culpabilidad ni la necesidad de prevencion), sino que se
excluye la pena en razon de finalidades extra-penales.

Creemos que esta postura es la mas adecuada, por cuanto recepta tanto las
finalidades retributivas como las preventivas del derecho penal®.

Ahora bien, la propuesta de Roxin —con base en la cual, a su vez, fundamos la
nuestra— no esta exenta de criticas en su propio pais. Hirsch, en un breve articulo sobre
la justificacion y la exculpacion en la teoria del delito, dice que la opinion dominante en

49 Ibidem, p. 991.

50 Ibidem, p. 977.

51 Ibidem, p. 983/984. He aqui el texto: "Pues bien, se puede discutir si es necesaria o no la distincion
conceptual entre merecimiento y necesidad de pena; pero en cualquier caso, tal como la efectiian los
citados autores, remite a la diferenciacion que aqui se ha hecho dentro de la categoria de la
responsabilidad. Conforme a la misma, se dard el "merecimiento de pena" cuando una conducta sea
tipica, antijuridica y culpable (aunque de un modo mas sobrio y méas exacto deberia hablarse de la
concurrencia de una "posibilidad de punicién™); pero una conducta "merecedora de pena" sélo estard
"necesitada de pena" si se afiade una necesidad preventiva de punicion. Ahora bien, esto pone de
manifiesto que el concepto de necesidad de pena tampoco afecta a las condiciones objetivas de
punibilidad y a las causas de exclusién de la punibilidad, sino que abarca sélo aquellos casos en los que
una conducta culpable queda impune porque no es necesaria una sancion a efectos de prevencion especial
ni general. Y aunque dichas constelaciones, como el yacimiento entre parientes realizado por menores (8§
173 111) o el encubrimiento a favor de parientes (§ 258 VI), se incluyen a veces equivocadamente en la
cuarta categoria del delito, no obstante pertenecen a la teoria de la responsabilidad (cfr. § 22, nm. 132 s.,
135). En cambio, en los casos de prioridad de finalidades extrapenales, que, como hemos visto, suponen
la caracteristica comun a las condiciones de punibilidad y a las causas de exclusion de la punibilidad, hay
que afirmar no solo el merecimiento de pena, sino también la necesidad de pena. Si pese a haber
necesidad de pena no se castiga, es porque la necesidad de pena ha de (retro)ceder ante otras finalidades
del Estado".

52 Y, en cierta manera, es similar a la de Bacigalupo, en virtud de que si bien este autor parece postular
un mero retribucionismo al hablar de "compensacion” de la culpabilidad, aclara que en razén de esa
compensacion no hay necesidad preventiva de pena. Lo que Roxin, como vimos, engloba bajo la
categoria de "responsabilidad".
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la bibliografia alemana rechaza una amalgama de culpabilidad y prevencion, porque
confunde causa y consecuencia: los criterios de prevencion no son la causa de la
exculpacion, sin la consecuencia de que no concurre culpabilidad juridicamente
relevante (cita a Jescheck, Lenckner y otros autores)>*.

En el trabajo citado en primer término (“Culpabilidad...”), Roxin responde las
criticas que le formula Hirsch: “El opina que faltaria en mi concepcion una
fundamentacion independiente de la culpabilidad, pues ella se fundaria a través del
‘recurso a la ... prevencion solo reconocida como legitimacion de la pena’. Pero que
con ello, el concepto de culpabilidad no puede realizar tampoco una funcion limitadora
e independiente, especialmente frente a necesidades preventivas, dado que él mismo
esta predeterminado por la prevencion’. Por supuesto, esto es una maliciosa
interpretacion de mi doctrina. Pues yo determino la culpabilidad absolutamente libre de
conceptos preventivos, como ‘obrar antijuridico a pesar de la capacidad de reaccionar
ante la norma’, y limito a través de ella la pena de la misma manera a como lo hace
cualquier luchador consecuente por el principio de culpabilidad. Con la proposicién de
que la culpabilidad sélo sirve como limite de la injerencia no se discute que ella es un
presupuesto constitutivo de la pena. Se discute sélo que ella legitime una retribucién, y
se discute también que la culpabilidad funde por si sola la pena: ella es condicion
necesaria, pero no suficiente de la pena™™*.

Como puede advertirse, la critica de Hirsch es incisiva, al considerar que la
postura de Roxin reduce el fundamento de la pena a necesidades de prevencién general
y despoja a la culpabilidad de su funcién limitadora de la pena frente a aquéllas: la
culpabilidad estaria predeterminada por la prevencion. Sin embargo, consideramos
nosotros que la disquisicion de Roxin es clara y permite refutar la critica efectuada por
aquél: la culpabilidad fundamenta la pena y marca su limite maximo, el que no puede
ser superado por necesidades preventivas. En consecuencia, sélo si no existe necesidad
preventiva de punicion se podra excluir la pena a pesar de la culpabilidad (esto es, a
pesar de la capacidad de reaccionar ante la norma). Pero nunca las necesidades
preventivas podran fundamentar una pena mas alla de la medida de la culpabilidad™.

6. La cuestion en los delitos dolosos

53 HIRSCH, "La posicion de la justificacién y de la exculpacion en la teoria del delito desde la perspectiva
alemana", en Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, Afio 2, Nro. 3, Ad Hoc, Buenos Aires, p. 34.
54 ROXIN, "Culpabilidad...”, p. 493, nota a pie de pagina N° 42.

55 ROXIN, Derecho...: “el defecto que les es propio a todas las teorias preventivas, cual es que su enfoque
no entrafia en si las barreras del poder sancionador, necesarias en el Estado de Derecho, se remedia
optimamente mediante una prohibicion de rebasamiento de la culpabilidad” [p. 99]. “Ciertamente, la
pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad, pero puede no alcanzarla siempre que eso lo
permita su fin preventivo. En ello radica una diferencia decisiva frente a la teoria de la retribucion, que,
ciertamente, también limita la pena por la medida de la culpabilidad, pero que reclama en todo caso dicha
pena correspondiente a la misma con independencia de toda necesidad preventiva” [p. 101]. “El principio
de culpabilidad s6lo sirve como instrumento para la restriccion de la prevencion” [p. 101]. “Mediante la
vinculacion de la pena al principio de culpabilidad también se eliminan las objeciones que parten del
hecho de que mediante la persecucion de fines preventivos se trata al particular como "medio para el fin"
y se le perjudica asi en su dignidad como persona” [p. 102]. “La teoria penal aqui defendida se puede
resumir, pues, como sigue: la pena sirve a los fines de prevencion especial y general. Se limita en su
magnitud por la medida de la culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este limite en tanto lo
hagan necesario exigencias preventivo especiales y a ello no se opongan las exigencias minimas
preventivo generales” [p. 103].
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Patricia Ziffer menciona que el ejemplo frecuente de casos de pena natural es el de los
delitos imprudentes, en los que se produce una pérdida familiar o patrimonial
importante para el propio autor. Y que el concepto de poena naturalis es utilizado por
Jakobs para fundamentar el tratamiento més benigno de los hechos imprudentes
respecto de los dolosos: la imprudencia es menos grave que el dolo porque aquélla tiene
su origen en la incompetencia del autor para administrar también sus propios asuntos.
En cita textual de Jakobs: "En caso de imprudencia, el autor soporta un riesgo natural,
que no es propio del dolo, justamente el riesgo de que también él mismo pueda resultar
dafado o, si no, otra persona cuyo dafio el autor sufrira como propio (...) la imprudencia
(...) estd cargada con el peligro de una poena naturalis, y este riesgo de autolesion
aten(a el caracter determinante del autor imprudente, frente al autor doloso"*®.

Bacigalupo, segun se expuso supra, ejemplifica con un delito doloso: el ladrén
que al huir cae del tejado y queda tetrapléjico. Y Zaffaroni, por su parte, prevé la pena
natural también en los delitos dolosos. Asi, sostiene a modo de ejemplo que no puede
ser indiferente al juez que el autor de un robo haya perdido la mano por la explosion del
arma o haya sido gravemente herido durante un hecho policial de prevencion directa,
como tampoco si el autor de un homicidio culposo sufre la pérdida de un hijo o de toda
su familia™’.

El derecho aleman, al receptar la pena natural, no discrimina entre delitos
dolosos e imprudentes, pero si limita la aplicacion de la norma —como ya referimos— a
los casos en los que la pena privativa de la libertad que corresponda al autor no sea
superior a un afio (paragrafo 60 del CP germano). En consecuencia, solo los delitos
leves daran lugar a la dispensa de pena alli establecida.

De acuerdo a la interpretacion que aqui defendemos, la pena natural podra
aplicarse tanto a los delitos culposos como a los dolosos, pues en ambos casos el castigo
podré tornarse innecesario a los fines preventivos. Aungue debemos reconocer que al
ser los primeros generalmente de menor gravedad que los segundos, sera en aquéllos
mas factible la aplicacion del instituto. Es que a mayor gravedad del delito, menor
posibilidad de exclusion de responsabilidad en caso de pena natural: ésta deberia
erigirse en extremadamente grave para que se considere preventivamente innecesario el
castigo de, por ejemplo, unas lesiones gravisimas, un robo calificado por el uso de arma,
un abuso sexual con acceso carnal, etcétera. No sucedera asi, en cambio, en casos de
delitos dolosos de poca entidad: lesiones leves, dafio, amenazas, abuso de arma, hurto,
violacién de domicilio, etcétera®.

7. Conclusiones generales

Hasta aqui hemos visto que la pena natural puede ser considerada: a) como un criterio
de oportunidad bajo la érbita de la disponibilidad de la accion; b) en el marco de la
teoria del delito con relacion a la categoria de la culpabilidad (compensacion de una

56 ZIFFER, op. cit., p. 141/2.

57 ZAFFARONI, Manual..., p. 743.

58 Piénsese en el ingreso de una persona a una vivienda sin permiso de su propietario —violacién de
domicilio- que deriva en lesiones de importancia ocasionadas por el ataque de un perro guardidn
(amputacion de un miembro); o en alguien que destruye intencionalmente la pared de una vivienda ajena -
dafio— y ocasiona sin quererlo la caida de ella sobre su cuerpo, quedando cuadripléjico. ¢Alguien con un
minimo de sentido de justicia, de sentido comun, juzgara imprescindible, en esos casos, a los fines de
prevencion especial y general, imponer una pena al autor del hecho, ya suficientemente castigado por la
naturaleza?
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culpabilidad cuantificable), o con relacion a la categoria mas amplia de responsabilidad
entendida como culpabilidad mé&s necesidades preventivas; ¢) como una pauta de
mensuracion en el marco de la teoria de la pena, con base a principios superiores —
humanidad, proporcionalidad, estricta necesidad, racionalidad- que podrian dar lugar al
traspaso del minimo de la escala penal hasta excluir totalmente al autor de pena; d)
como una excusa absolutoria (punibilidad).

Nuestra propuesta final —adelantada ya en la introduccion— es ubicar y tratar la
pena natural en el marco de la teoria del delito. Ello puede ser realizado en la categoria
de la culpabilidad, entendida a la manera de Bacigalupo como culpabilidad
cuantificable y que por ende puede ser compensada por el dafio sufrido por el autor,
desapareciendo asi la necesidad preventiva de la pena. Pero también —lo que
consideramos mas adecuado- en la categoria de responsabilidad de Roxin integrada por
la culpabilidad méas necesidades preventivas.

En concreto, proponemos que la pena natural sea considerada como una causal
de exclusion de responsabilidad: por razones de prevencion especial y general, el
castigo se torna innecesario, a pesar de la capacidad del autor de reaccionar ante la
norma (culpabilidad)®®.

Tales necesidades preventivas se pueden predicar, a nuestro entender, tanto
respecto de los delitos dolosos como de los culposos; en ambos supuestos, la existencia
de una pena natural (de un perjuicio grave en la persona del autor) determinara la
exclusion de la responsabilidad por el injusto tipico cometido.

59 Aqui discrepamos en algin aspecto con la postura asumida en el fallo que citaramos
ejemplificativamente al principio del presente trabajo (v. nota a pie n°3), pues en él parece receptarse la
posicion de Bacigalupo y especialmente la de Zaffaroni: “se presenta aqui un caso que demuestra
claramente que la verdadera esencia del Derecho Penal no se encuentra en la vulneracion de la respectiva
norma punitiva, sino en la pena que debera ser aplicada. Es por ello que aln en aquellos supuestos donde
se ha cometido responsablemente un delito, no puede sancionarse a su autor con la respectiva pena,
cuando ello aparezca por algin motivo como manifiestamente desproporcionado” (voto del Dr.
Mahiques). Sin embargo, tras citar el principio de culpabilidad y la necesidad de proporcionalidad de la
pena la gravedad del delito cometido (con citas de Bacigalupo y Zaffaroni), mencionar el tratamiento de
la cuestion al momento de individualizar la pena de acuerdo a las pautas de los arts. 40 y 41 del CP
(agregando a la gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor, el merecimiento de pena), e invocar los
principios de humanidad,estricta necesidad y racionalidad (con cita de Zaffaroni), hace referencia a los
fines preventivos. Y si bien tal referencia se realiza con el fin de excluir su valor para fundamentar un
castigo que —aun tratandose del minimo de la escala penal- aparece como desproporcionado a la conducta
cometida por el agente, se aclara finalmente que el castigo en el caso examinado en el fallo también es
innecesario(indtil) desde el punto de vista de la prevencién especial: “XII) Por lo tanto, la tnica
justificacion racional para imponer a J. S. B. aquella sancidn que se corresponde con el minimo previsto
en abstracto por el legislador, se hallaria en su necesidad preventivo general -sea positiva 0 negativa-,
pero segun lo antes referido este criterio no puede fundar por si mismo la punicidn de una conducta,
soslayando tanto las exigencias derivadas del principio de culpabilidad como su demostrada inutilidad
preventivo especial”. De lo que se deriva, en ultima instancia, que ademas de todos los principios
aludidos (culpabilidad, proporcionalidad, humanidad, racionalidad, etc.), entran en juego finalmente las
razones de prevencion especial y general, aunque al revés de lo indicado en el fallo: no para aumentar un
castigo sino para eximirlo por innecesario —atento a la pena sufrida naturalmente- a pesar del actuar
culpable. Es lo que nosotros —como se explicé en el presente trabajo- ubicamos en la categoria delictiva
propuesta por Roxin de la responsabilidad, cuya ausencia por innecesariedad preventiva de castigo
excluye directamente la existencia del delito, sin que sea necesario avanzar a la fase de individualizacion
de la pena. Los efectos précticos son, sin embargo, similares: la absolucién del imputado.
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Por lo demaés, si bien es razonable que la pena natural pueda ser regulada
accesoriamente por el derecho adjetivo como un criterio de oportunidad, atribuyéndose
al actor penal el arbitrio para la aplicacion del instituto y la consecuente disposicion de
la accion penal, opinamos —con Roxin— que la regulacion por el derecho penal de fondo
es mas acorde a un derecho penal liberal propio de un Estado de Derecho, por respetar
el principio de determinacién o precision de la ley (lex certa), integrante del principio
de legalidad, lo que implicara una exclusion obligatoria de la pena.

De esta manera, ante un caso de pena natural, ya no sera potestad del drgano
persecutor disponer de la accion sino que serd obligacion del 6rgano judicial resolver el
cierre de la causa (sobreseimiento en la etapa investigativa o en los actos preliminares
del juicio y absolucién en la etapa plenaria) en razon de la presencia de una causal de
exclusion de la responsabilidad equiparable a una causal de inculpabilidad en virtud
de una interpretacion in bonam partem de la ley (culpabilidad en sentido amplio o
responsabilidad).

No estimamos correcto, en cambio, conceptuarla ni legislarla como una excusa
absolutoria (aunque ésta dé también lugar al cierre del proceso), por tratarse la pena
natural de un caso de innecesariedad de pena y no de exencion por razones de politica
criminal.

Por ultimo, pensamos que si el autor sufrié un perjuicio de escasa entidad, esto
es, de valor insuficiente para excluir la responsabilidad penal de acuerdo a la gravedad
del delito de que se trate, podra tal circunstancia ser tenida en cuenta por el juzgador
como pauta de mensuracién de la pena, con invocacion de los principios de humanidad
y de proporcionalidad y en aras de la racionalidad del poder punitivo. En todo caso, sera
la relacién entre la gravedad del delito de que se trate y la entidad del dafio sufrido en el
caso concreto la que permita definir la exclusion de la responsabilidad: obviamente los
delitos graves —piénsese en lesiones gravisimas o en un homicidio- haran dificultosa o
imposible tal exclusion. Cuestion discutible es la posibilidad, al individualizar la pena,
de atravesar los minimos de las escalas penales y eximir totalmente de castigo al autor
(como propone Zaffaroni). Para nosotros, queda claro que la exencion total de la pena
sera producto de la inexistencia de delito de acuerdo a los criterios por nosotros
propuestos con base en la concepcion de Roxin (ausencia de responsabilidad como
categoria del delito), por lo que en principio excluimos la posibilidad de atravesar la
barrera de los minimos de las escalas penales en abstracto en la fase de
individualizacion de la pena.

En definitiva, hasta aqui hemos intentado demostrar que la llamada pena natural,
cuya legislacion se procura desde el ambito de la disponibilidad de la accion, puede ser
tratada dogmatica en la teoria del delito y legislativamente en el ambito del derecho
penal sustantivo, si bien no como causa de exclusion de la antijuridicidad
especificamente penal (como sucede en el caso de la insignificancia), si en el ambito de
la culpabilidad cuantificable o -mejor- en de la responsabilidad que integra la
culpabilidad con las finalidades preventivas. Y, eventualmente, en el marco de la
individualizacion de la pena (teoria de la pena), receptando principios constitucionales
de jerarquia superior (humanidad, proporcionalidad y racionalidad de las penas).

8. La pena natural en el Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion de 2014
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El Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién® regula expresamente la pena natural en
los siguientes casos:
a. Como una circunstancia atenuante de la pena (18,2,e);
b. Como una causa de exencion y reduccion de la pena en delitos
culposos (19,2,a);
c. Como una causa de reduccion por debajo del minimo en delitos
dolosos (19,3,b).
d. Como un criterio de oportunidad en el marco del ejercicio de la
accion penal (42,3,b).
e. Ademas, se puede considerar implicita en los principios de humanidad,
personalidad y proporcionalidad de las penas (art. 1, inc. 2, ap. b).
Los tres primeros casos (a, b y ¢), en el Titulo Il (De las penas y medidas),
Capitulo I (De las penas y su determinacion); el cuarto caso (d), en el Titulo IV (Del
ejercicio de las acciones).

a. La pena natural como una circunstancia atenuante de la pena (18, 2, e)

El articulo 18 del Anteproyecto trata acerca de los “Fundamentos para la
determinacion de la pena”. En el primer parrafo se establece que “[l]a pena se
determinard conforme a la culpabilidad por el ilicito”, y en su segundo parrafo, se fijan
circunstancias atenuantes, entre las que se mencionan “[l]Jas consecuencias lesivas
considerables que hubiere sufrido el autor o participe como resultado de la ejecucion del
hecho” (inc. 2,e).

La primera parte es consecuente al principio de culpabilidad explicitado en el
art. 1: “[n]o habra pena sin culpabilidad ni que exceda su medida...” (inc. 2, b).

En la Exposicién de motivos, al explicar el art. 18, se afirma que el principio
general de que la pena se cuantifica conforme a la culpabilidad es comdn en la
codificacion comparada mas moderna, y se aclara que se trata de la culpabilidad por el
ilicito. Asimismo, al explicar la circunstancia atenuante descripta (18, 2, e), se sostiene
que la disposicion prevé supuestos de pena naturales propiamente dichas, que se
consideran excepcionales, y los amplia a otros casos en que el agente, si bien no sufre
una lesion de tal consideracién que pueda ser calificada de pena natural, sin embargo
sufre considerables consecuencias lesivas y dolorosas que, de alguna manera, son una
suerte de pena natural parcial. Se habla de una indicacion para que el juez, por lo
general, tome en cuenta esta lesion a la hora de la cuantificacion de la pena. Y se afirma
que si la pena consiste en provocar una contramotivacion, la lesion sufrida forma parte
del dolor que conduciria a ese objetivo.

b. La pena natural como una causa de exencion y reduccion de la pena en
delitos culposos (19, 2, a).

60 La Comisién para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién e Integracién del
Cadigo Penal de la Nacién, creada por Decreto 678/2012 del 7 de mayo de 2012, comenzé a desarrollar
sus trabajos desde esa fecha y concluy6 con la firma del Anteproyecto el dia 10 de diciembre de 2013.
Publicado en marzo de 2014 por Infojus, Sistema Argentino de Informaciéon Juridica. En linea;
http://www.infojus.gob.ar/docs-f/anteproyecto/anteproyecto-codigo-penal.pdf
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El articulo 19 trata sobre casos de “exencién y reduccion de la pena”. Tras
disponer en el inciso primero sobre los casos de insignificancia del dafio o peligro para
el bien juridico protegido, en los cuales el juez debera eximir de pena, en su inciso
segundo prevé casos de los que el juez puede eximir o reducir la pena por debajo del
minimo, y entre ellos enuncia el de la “pena natural en hechos culposos”, esto es, “los
hechos cometidos por imprudencia o negligencia, cuando las consecuencias hubieren
afectado gravemente al autor o participe” (19, 2, a).

La Exposicion de motivos, al comentar el art. 19, sostiene que en el derecho
penal de un estado constitucional de derecho, todos los minimos de las escalas penales
deben considerarse indicativos, y el juez debe respetarlos s6lo en la medida en que en el
caso concreto no violen principios constitucionales como la proporcionalidad y la
culpabilidad, es decir, que se correspondan con el contenido ilicito del hecho (grado de
lesion o peligro para el bien juridico) y con el de reprochabilidad al autor por el hecho
(culpabilidad). Es contundente, asimismo, al destacar que ninguna norma inferior a la
Constitucién puede obligar al juez a imponer una pena que en el caso concreto viole los
principios de aquella, conforme a la regla elemental de supremacia constitucional. De
ello se colige que no es el juez el que usurpa la funcion del legislador, sino que evita
que el legislador usurpe la del constituyente.

Por otro lado, cuando comenta el supuesto de pena natural en hechos culposos
(19, 2, a), se considera que dos son los principios comprometidos en los llamados casos
de pena natural: el principio de humanidad y el de proporcionalidad. Se explica que se
trata de casos dramaticos, en los que el agente (autor o participe) ha sufrido
consecuencias sumamente dolorosas, que lo afecten gravemente, y que pueden ser
fisicas 0 morales, esto es, un dafio en su cuerpo o en su salud, o una pérdida que lo
afecte emocionalmente, por ej. lesiones o muerte de sus allegados o ruina patrimonial.
Los casos mas frecuentes, se afirma, son los hechos culposos de transito. Y se concluye
rotundamente que ninguna teoria de la pena, ni siquiera la retributiva, justifica
acabadamente la aplicacion de la pena en estos casos de pena natural.

c. La pena natural como una causa de reduccién por debajo del minimo en
delitos dolosos (19, 3, b).

Finalmente, en el inciso tercero del art. 19 se prevén casos de aplicacion de la
pena por debajo del minimo, y uno de ellos es el de la “pena natural en los delitos
dolosos”. Hace referencia a los hechos en que “las consecuencias hubieren afectado
gravemente al autor o participe” (remision al inc. 2,a), al igual que en los delitos
culposos. Pero agrega una condicion: “cuando mediare una significativa desproporcion
entre la lesion sufrida por el agente y la causada por éste al bien juridico”.

La Exposicion de motivos, como hemos visto supra, afirma el caracter
meramente indicativo de los minimos de las escalas penales e invoca los principios de
proporcionalidad y culpabilidad.

En lo que hace al supuesto que aqui tratamos (pena natural en hechos dolosos,
19,3,b), se explica que operan las mismas razones que con relacion a los delitos
culposos. Sin embargo, se aclara que la mayor gravedad del delito doloso, que obedece
a que una conducta planificada siempre es mas riesgosa que una negligente, aconseja
mayor prudencia a la facultad acordada al juez. Por ello no basta, como en el delito
culposo, que haya una consecuencia grave para el penado, sino que se exige, ademas,
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una significativa desproporcion entre la lesion sufrida por el agente y la causada por éste
al bien juridico (ej. si durante un robo el agente sufre una lesion gravisima que lo
incapacita para el resto de su vida).

Pero se agrega que existen casos excepcionales en que no se produce esa
desproporcion pero la pena resulta indtil (se ejemplifica con el terrorista a quien le
estalla el artefacto explosivo y le amputa los brazos y las piernas, con el del asaltante
que resulta con un disparo en la columna que le lesiona la médula, dejandolo
tetrapléjico). En tales casos, en los que la inutilidad y crueldad de la pena es evidente, el
juez podra disminuir la pena conforme el principio de humanidad o prescindir de ella
conforme a principios constitucionales.

d. La pena natural como criterio de oportunidad en el ejercicio de la accion
penal (42.3.by 42.4).

No obstante la regulacién de la pena natural, como vimos, en el &mbito del
derecho penal sustancial, y especificamente en el capitulo dedicado a la determinacién
de la pena, también se la regula en el ambito del ejercicio de la accion penal publica.

Asi, el art. 42 inc. 3 prescribe que el Ministerio Publico Fiscal podra
fundadamente no promover la accion o desistir de la promovida hasta antes de la
fijacion de fecha para el debate oral, en una serie de casos, uno de los cuales es el
correspondiente a la pena natural:

“b) Cuando las consecuencias del hecho sufridas por el imputado fueren de tal
gravedad que tornaren innecesaria o desproporcionada la aplicacion de una pena”.

El inciso 4°, a su vez, exige que “el imputado haya reparado los dafios y
perjuicios en la mayor medida que le fuere posible”.

De esta manera, el Anteproyecto prevé desde el punto del ejercicio de la accion
penal un supuesto analogo a los contemplados en la individualizacion judicial de la
pena. ¢Por qué la reiteracion? ¢No era acaso suficiente con la regulacion de la pena
natural como causa de exencion o reduccion de la pena debajo del minimo, y, en su
caso, como circunstancia atenuante en la individualizacion de la pena? La exposicion de
motivos explica el sentido de esta prevision. Se sostiene que no tiene sentido que un
proceso deba seguir, en todos los casos, hasta su finalizacién, para que solo alli el juez
prescinda de la imposicién de una pena, cuando el ministerio publico desde el inicio ya
prevé ese futuro desenlace. Y se invoca también el cardcter humanitario de la prevision:
el proceso conllevaria que la persona seriamente afectada fuera sometida a un nuevo
dolor y a una renovacion de las circunstancias desgraciadas. De esa manera, por razones
de economia procesal y por el fundamento humanitario de la regulacién de la pena
natural, se considerd conveniente que el propio 6rgano publico quede habilitado para no
ejercer la accion penal

e. Principios a partir de los cuales se puede derivar la exencion o reduccion
del castigo en los casos de pena natural (1)

El primer articulo del cddigo trata acerca de los principios constitucionales. En

primer término, se hace una remision a los principios constitucionales y de derecho
internacional consagrados en tratados de igual jerarquia (inc. 1), y luego especifica
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cuatro principios: de legalidad estricta y responsabilidad, de culpabilidad, de
ofensividad, y de humanidad, personalidad y proporcionalidad (inc. 2, p. a, b, c y d).

En la exposicion de motivos, se afirma que “[s]i bien toda pena implica dolor,
éste no puede perder su proporcionalidad con la lesién y la culpabilidad, pues de hacerlo
pasa a revestir el caracter de crueldad, es decir, dolor innecesario o inadecuado al
hecho”. Por lo demas, se aclara alli que las penas crueles no son las abolidas por la
Asamblea del afio XIII ni las que violan el principio de proporcionalidad en abstracto,
sino las que resulten tales en el caso concreto, por circunstancias imponderables ex ante
y en abstracto. Se propone, finalmente, que los jueces tengan el poder de apreciar esas
circunstancias excepcionales en los casos concretos, y se rechaza que ello atente contra
el principio de legalidad, ademas de que se postula que el temor a la arbitrariedad de los
jueces es propio de sistemas autoritario y no puede justificar la violacion de principios
de caracter constitucional.

9. Nuestra postura sobre el Anteproyecto

Los casos de pena natural previstos por el Anteproyecto de Cddigo Penal de la Nacion
de 2014 tienen la ya explicada ventaja de sustraer la materia del mero &mbito procesal
(variable entre distintas provincias) y concretamente del mudable &mbito de los criterios
de oportunidad, que deja abierta la cuestion a la absoluta discrecionalidad de los jueces.
Se establecen asi criterios mas firmes, basados en principios constitucionales que los
tribunales estan obligados a acatar en la aplicacion de las penas.

No obstante ello, también se la regula como un criterio de oportunidad, para los
casos en que la pena naturalmente sufrida por el agente sea tan evidente, que razones de
humanidad y de economia procesal determinen al drgano instructor a no promover la
accion puablica (o desistir de la promovida) y, de esa manera, evitar un inatil proceso
que terminaré con la exencién de la pena. Evidentemente, esa facultad no corresponde
cuando las caracteristicas del hecho y del castigo natural recibido por el agente
determinen una disminucion de la pena por debajo del minimo pero no su exencion.
Quedan fuera, por ende, los delitos dolosos, que nunca podran determinar, de acuerdo al
Anteproyecto, una exencién de la pena; en estos casos, necesariamente el instructor
deberd promover la accion penal, y quedara la posibilidad de aplicar las disposiciones
referidas a la reduccién de la pena por debajo del minimo, o las concernientes a las
pautas atenuantes de la pena. Solo los delitos culposos, en consecuencia, podran dar
lugar a la no promocién o al desistimiento de la accidn publica, porque son los que
pueden determinar que se exima de pena al autor de un hecho delictivo.

Asimismo, como se advierte de la lectura de la exposicion de motivos, la
reforma aparece como la concrecion de la postura del Dr. Zaffaroni sobre la pena
natural, en tanto recepta los principios de proporcionalidad y humanidad de las penas
(los principios explicitados en el art. 1° del Anteproyecto y en la exposicion de
motivos), en el marco de una necesaria racionalidad del poder punitivo (como se dice la
exposicion de motivos, “la pena temporal siempre encierra una cierta cuota inevitable
de irracionalidad, pero esta admitido por la doctrina nacional y extranjera que esto no
puede extenderse hasta llegar al absurdo, que desprestigiaria todo el sistema”).

Es acertado, también, que se prevean casos de delitos dolosos, aunque limitados
a la posibilidad de disminucion de la pena por debajo del minimo, sin posibilidad de
exencion de castigo. Con respecto a esto ultimo, cabe una critica: no advertimos la
razén por la que un delito doloso de caracter leve que produzca una consecuencia
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gravisima para el autor, de tal manera que aparezca como evidente una muy
significativa desproporcion entre la lesion sufrida por aquel y la causada por él al bien
juridico, no pueda estar exento de pena. Ello asi si se tiene en cuenta la relevancia,
como postulan los autores del Anteproyecto, de los principios constitucionales ya
referidos.

Asimismo, la prevision de la pena natural como circunstancia atenuante de la
pena permite aplicar también el concepto a casos en que la consecuencia dafiosa en el
autor no es grave con relacion al hecho delictivo, o en el caso de delitos dolosos cuando
no hay una significativa desproporcion entre la lesion sufrida y el bien juridico
lesionado. En estos casos, aunque no sea suficiente la pena natural para eximir de pena
al autor o disminuirla debajo del minimo, si serd una circunstancia a favor a tener en
cuenta por el tribunal al momento de la fijacion de la pena.

Por ultimo, creemos que seria mas 6ptimo establecer la obligacion (y no mera
facultad) de disminuir o eximir de pena al autor del hecho delictivo que sufrid la pena
natural, maxime la entidad de los principios constitucionales en juego.

10. Propuesta final

Hasta aqui, entonces, nuestras conclusiones con relacion al Anteproyecto de Reforma
del Codigo Penal. Creemos que la regulacion que se efectta alli de la pena natural
podria reducirse de acuerdo a las conclusiones efectuadas el punto 8 del presente
trabajo: a) su prevision como una causa de exclusion de la responsabilidad penal
entendida como culpabilidad méas necesidades preventivas, y b) como una pauta
atenuante en la individualizacién de la pena, tanto en los delitos dolosos como en los
culposos, y en la que se prevea la posibilidad de perforar los minimos de las escalas
penales como se prevé en el anteproyecto.
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Las penas alternativas a la prision en el Anteproyecto de Codigo Penal
(o la alternativa hacia una via de “penas diferenciadas”)

Carolina Prado

Tal como lo expresa la Exposicion de Motivos que acompafia el Anteproyecto de
Caodigo Penal de la Nacién (en adelante, ACPN), las iniciativas de politica criminal
orientadas a la implementacion de medidas alternativas a la prision® fueron materia de
amplio debate hace ya casi medio siglo. No obstante ello, su incorporacion a la
legislacion no deja de ser una propuesta “innovadora” para nuestro sistema juridico —
segtin lo califica el mencionado texto>—, que merece la mayor atencién y estudio, al
proponerse, ademas, como modo de supresion de la condena y la libertad condicionales.

Antes de comentar el repertorio de medidas que propone el ACPN vy su
regulacion sobre las condiciones de procedencia y aplicacion, considero pertinente pasar
revista al origen y sentido del debate que las penas alternativas vinieron a proponer en
su momento dentro del ambito de la penologia, como una instancia mas del recurrente
cuestionamiento a las consecuencias negativas de la prision. Aunque ello implique un
rodeo preliminar, la contextualizacion del tema puede contribuir a ponderar no sélo sus
posibles ventajas y dificultades, sino también el trasfondo ideologico, politico y
econdmico del debate.

Breve genealogia de las penas alternativas

Conviene no perder de vista que la irrupcion de esta cuestion hacia los afios sesenta y
setenta del pasado siglo se debid, en buena medida, a las fuertes criticas (cuando no, al
rechazo radical) que suscitaba por entonces la carcel, al igual que todos los &mbitos de
“secuestro institucional” en general. Es sabido que la preocupacion por esta forma
particular de castigo, asi como la busqueda de alternativas o reformas, ha sido materia
de debate historico y aspecto consustancial a la carcel desde sus origenes — tal como lo
advierte Michel Foucault en su clasica obra sobre el nacimiento de la prisién’—, cuando
la pena privativa de libertad se convierte, a fines del siglo dieciocho, en la modalidad de
castigo por excelencia.

No sorprende entonces que, hacia fines de la década de los sesenta, en plena
efervescencia de ideas y vientos de cambio en todo el escenario social y politico®,
muchos observadores de diversas corrientes de pensamiento —primero en los Estados
Unidos de América y, mas tarde, en Europa— coincidieran en remarcar la absoluta
ineficacia del encierro carcelario para cumplir con los fines declarados de la pena (sobre

! Cabe introducirlas aqui como aquellas formas de reaccion frente a la comision de una infraccién penal
por una persona responsable que no suponen privacion de libertad en una institucion, en la definicion de
CID MOLINE, José; “El sistema de penas, desde una perspectiva reduccionista: alternativas a la pena de
prision”, en Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial del Consejo General del Poder Judicial del Reino
de Espafia, IberlUS, Madrid, 2004.

2 AA.VV., Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacién, Infojus, Buenos Aires, 2014, pags. 101-133.

3 «_..el movimiento para reformar las prisiones, para controlar su funcionamiento, no es un fenémeno
tardio. No parece siquiera haber nacido de una comprobacion de fracaso debidamente establecido. La
‘reforma’ de la prision es casi contemporanea de la prision misma. Es como su programa’.
FOUCAULT, Michel; Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, 122 ed., Siglo veintiuno, Espafia, 2000
[1975], p. 236.

* Se alude aqui, en especial, al clima de protestas civiles y reclamos de derechos, que se agravarian hacia
1970 con los primeros signos de deterioro de la gran expansidon econdmica de postguerra, en especial a
partir de la crisis fiscal del Estado y la crisis de Medio Oriente y la suba del petréleo, que pronto pondrian
en jaque las bases mismas del Estado de Bienestar.



todo, de prevencion especial positiva), tras concluir que se trataba de un medio
intrinsecamente disociador que conspiraba contra el proposito de rehabilitacion de los
presos y se erigia en un factor abiertamente crimindgeno, sobre todo para el caso de los
condenados a penas de corta duracion. Al mismo tiempo, mientras que desde &mbitos de
especialistas se cuestionaba la arbitraria intervencidbn de un excesivo cuerpo
interdisciplinario de profesionales en el manejo de la progresividad penitenciaria®, desde
ambitos politicos y administrativos se remarcaba su coste insostenible. La célebre frase
de Robert Martinson —“nothing works "°>— contagiaba a todo el espectro ideolégico,
desde los liberales de izquierda hasta los conservadores’.

Por fuera de aquel contexto de cuestionamientos (que, incluso, indujo por
entonces cierta atmosfera propicia para el auge de la “utopia abolicionista™), el respaldo
a las penas alternativas a la prisibn en décadas mas recientes por parte de
investigadores, penalistas, legisladores, etc., suele atribuirse a dos criterios generales:
uno, como posible respuesta al uso desmesurado de la prision que ha marcado a la
mayoria de los sistemas penales del mundo desde los afios ochenta y, otro, a su presunta
capacidad para contribuir a fines de prevencion especial®. Sin embargo, la experiencia
desmiente ambos criterios y, en tal sentido, el ACPN es claro con respecto a que la
introduccién de penas alternativas en nuestra legislacion no esta alentada por aquella
clase de expectativas®.

® Por aquello de que las medidas de rehabilitacién dejaban abierto el aparato de la justicia penal a otros
campos (medicina, psiquiatria, psicologia, arquitectura, criminologia, etc.) y lo convertian en un ambito
de convergencia de multiples saberes. Tal conjunto de instituciones y estrategias de control del delito
desarrollado en el marco del Estado de Bienestar recibié la denominacion de “penal-welfare complex”
(GARLAND, David; Punishment and Welfare. A History of Penal Strategies, Gower, Aldershot, 1987).

® MARTINSON, Robert; “What Works? — Questions and answers about prison reform” en The Public
Interest, N° 35, Nueva York, 1974, pags. 22-54.

7 La desarticulacion del esquema punitivo definido por la finalidad preventiva especial positiva de la pena
tuvo lugar —en un marco preciso de circunstancias econdmicas desfavorables— a instancias de la
intervencion o influencia de sectores diversos, tanto tedricos como politicos, y desde posturas ideoldgicas
opuestas, conservadoras o liberales, que (siempre en el caso de los Estados Unidos) coincidieron en una
sistematica critica al modelo de tratamiento correccional o de reforma individual. Este tema ha sido
ampliamente desarrollado por autores como: RIVERA BEIRAS, Ifiaki; La cuestion carcelaria. Historia,
Epistemologia, Derecho y Politica penitenciaria, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2006; MORRIS, Norval;
“The contemporary prison, 1965-Present” en ROTHMAN, D. y MORRIS, N. (coords.), The Oxford
History of Prison. The practice of punishment in western society, Universidad de Oxford, Nueva York,
1995, pags. 227-259; ALLEN, Francis; “The decline of the Rehabilitative Ideal” en VON HIRSCH,
Andrew y ASHWORTH, Andrew (Ed.). Principled Sentencing. Readings on Theory & Policy, 2° ed.,
Hart Publishing, Oxford, 1998, pp. 14-19; CULLEN y GILBERT; “The value of Rehabilitation” en
MCLAUGHLIN, Eugene, MUNCIE, John y HUGHES, Gordon, Criminological Perspectives, 2° ed.,
Sage Publications, London-Thousand Oaks-New Delhi, 2003, pags. 350-356; ZYSMAN, Diego;
Sociologia del castigo. Genealogia de la determinacion de la pena, Ed. Didot, Buenos Aires, 2012, pag.
259.

8 CID MOLINE, José y LARRAURI PIJOAN, Elena (coord.); Penas alternativas a la prision, Ed. Bosch,
Barcelona, 1997, pag. 11.

% «“Cabe advertir que estas penas alternativas han provocado gran entusiasmo en el penalismo mundial
en los afios setenta y ochenta, pero luego se produjo cierto escepticismo a su respecto. En principio, se
pens6 que podian disminuir el nimero de presos y reducir los efectos deteriorantes de la prision y, en

muchos casos, condicionantes de las llamadas ‘carreras criminales’... la experiencia internacional
ensefia que su mera introduccion legislativa en ocasiones se tradujo en el mantenimiento del nimero de
presos —e incluso en su aumento—... o sea que, en lugar de reducir la red punitiva, resulté ampliatoria

de ésta, en particular en casos de delitos de menor o minima gravedad” (AA.VV., op. cit., 101).
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Para precisar esta sucinta “genealogia”, no puede obviarse la mencion de que,
més alla de los debates de los ultimos afios, el origen de las penas alternativas debe
rastrearse mucho mas atras en el tiempo: en Estados Unidos, en la Ilamada New
Penology, que marcd un giro importante en los modelos penitenciarios en el Gltimo
tercio del siglo diecinueve; en Europa, a partir de un proceso paralelo, impulsado por las
practicas de las administraciones penitenciarias, e influenciado por el positivismo
criminologico. Lo cierto es que los diversos factores que llevaron a la crisis carcelaria
de la época dieron lugar a cambios graduales en las practicas y discursos penales que, a
la postre, intervinieron sobre el modelo correccionalista impuesto en los primeros
prototipos penitenciarios (desde Walnut Street Jail en adelante), para dar forma
entonces al concepto de encierro marcado por la ideologia terapéutica y la progresividad
penitenciaria, alentadas por el ideal de la “resocializacion™™.

Con aquella “nueva penologia” irrumpian en los Estados Unidos de América y
en diversos paises europeos las primeras alternativas al encierro, comenzando por las
formas sustitutivas de la pena privativa de libertad, y siguiendo luego por formas
alternativas de la pena (luego de un periodo de cumplimiento efectivo)*.

Ahora bien, pese a nacer en el mismo periodo, los castigos alternativos a la
prision responden a motivaciones diferentes, segiin sus contextos en cada continente: en
Europa, el uso de sanciones como la multa, la reparacion o la suspension de la pena es
sustentada por la Escuela Positiva italiana y, mas adelante, por la Unidon Internacional
de Derecho Penal, y su principal fundamento estuvo dado en la conveniencia de evitar
la pena de prision para autores de delitos leves que, desde la dptica criminoldgica,
podian ser catalogados como meramente ocasionales. El encarcelamiento de estos
delincuentes era considerado innecesario desde el punto de vista de la resocializacion vy,
mas aun, se alertaba sobre sus efectos negativos, a raiz de la probabilidad de contagio
criminal. De tal modo, se asignaba a las penas alternativas un contenido meramente
intimidador, al plantearse su aplicacion para infractores no necesitados de
rehabilitacion.

Por su parte, el surgimiento de los castigos alternativos en el ambito anglosajén,
en especial la probation, se remonta a la préctica de los tribunales, a instancias de los
“reformadores™ que, inicialmente respecto de jévenes y posteriormente de adultos,
solicitaban al tribunal el no encarcelamiento de la persona que habia cometido un delito,
con la contrapartida del compromiso de asistencia para que no volviese a hacerlo. La
responsabilidad asumida judicialmente por estas personas de la comunidad (en
principio, pertenecientes a organizaciones caritativas religiosas y, mas tarde, ya como
agentes de la probation) era la de ayudar al delincuente a reformarse (mediante
asistencia espiritual, tratamiento para su adiccién al alcohol o las drogas, fomento de

10\/ASS, Antony; Alternatives to Prison. Punishment, Custody and the Community, Sage Publication,
London-Newbury Park-New Delhi, 1990, pégs. 1-17.

1 CARLES, Roberto Manuel; “Las penas e institutos alternativos a la prisién. Entre la reduccion de
dafios y la expansion del control estatal” en Derecho Penal, Afio | NUmero 1, Infojus, Buenos Aires,
2012, pags. 6-8; asimismo SEVDIREN, Oznur; Alternatives to Imprisonment in England, Wales,
Germany y Turkey. A comparative Study, Springer, Berlin, 2011, pags. 13-29.

12 Expresion genérica usualmente utilizada para referir a los aquellos movimientos de personas y grupos
que, en los Estados Unidos de América, se interesaron por los severos problemas de las carceles en
general, la esclavitud, las secuelas de la guerra civil, la pobreza y marginalidad, etc. Pertenecientes a los
estratos sociales medios y altos de ese pais, impulsaron con espiritu filantropico y pragmatico el proceso
de reformas penales de finales del siglo diecinueve.
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habitos de trabajo y educacion, etc.). Asi, a diferencia de las ideas continentales
europeas respecto del tratamiento de la delincuencia, esta alternativa a la frisién hallaba
justificacion en su capacidad de alcanzar la resocializacién de la persona®.

Llegado a este punto, considero (til traer también a la reflexion dos tradicionales
dimensiones en que suele analizarse la cuestion del castigo legal, ya que sus alcances
subyacen en las interpretaciones que, por lo general, se hacen sobre la pena privativa de
libertad y sus posibles sustituciones o alternativas. Una dimension, de caracter mas
“ideal” o “formal”, representada por su justificacion filosofico-juridica; la otra, de
caracter “material”, o economico-politica. La primera remite a la reforma originaria,
deudora de la llustracion, que justifico una racionalidad penal impregnada del ideario
humanista y liberal, y que concibi6 a la privacion de la libertad (a través de una justa y
proporcional medida de tiempo) como alternativa superadora de las modalidades de
castigo caracteristicas del Antiguo Régimen'®, en especial aquellas que se
materializaban sobre “el cuerpo de los condenados” —al decir de Foucault—, en la
forma de tormentos y pena de muerte.

La segunda dimensién remite a una perspectiva econémico-politica, que sitla el
origen de la prision en las instituciones de encierro tipicas del mercantilismo —las casas
de correccién y casas de trabajo—, caracterizadas ya entonces por la selectividad penal
y la explotacion de la mano de obra reclusa. La definicion de esta verdadera “economia
del castigo” —emblema penal de la era capitalista—, fue desarrollada y propuesta en el
periodo de entre guerras del siglo pasado por los frankfurtianos Georg Rusche y Otto
Kirchheimer, especialmente en su obra fundamental. Para estos autores, los cambios
penoldgicos justificados por el nuevo orden burgués y liberal no fueron simplemente el
resultado de consideraciones humanitarias, sino de un desarrollo econémico que
revelaba el valor potencial de una masa de material humano a entera disposicion del
aparato administrativo™. Tras varias décadas de oscuridad, su pensamiento es rescatado
casi simultdneamente en los afios sesenta por Dario Melossi y Massimo Pavarini, por un
lado, y Foucault™, por otro, para derivar de alli las funciones de disciplinamiento social
y adiestramiento para el mundo fabril e industrial que abrié la era de las revoluciones.

Esta lectura “materialista” del castigo no es traida aqui como dato marginal, sino
central: tras los diversos discursos legitimadores que justificaron la prision en sus
diferentes fases historicas (el liberal humanista, el religioso de los cuaqueros en el
prototipo pensilvanico, el discurso terapéutico positivista, etc.), s6lo en las Gltimas
décadas el trasfondo econdomico del castigo legal comenzo a ser “blanqueado”, para
aparecer sin veladuras en la discusion sobre la pesada carga fiscal que representan los
sistemas penitenciarios, desde que se han visto sobredimensionados por el inédito
encarcelamiento masivo acaecido desde los afios ochenta, que se muestra, por otra parte,

3 CID MOLINE, José; La eleccion del castigo. Suspensién de la pena o “probation” versus prisién, Ed.
Bosch, Barcelona, 2009, pags. 19-20.

! Los pensadores “ilustrados” sostuvieron la superioridad de la pena privativa de la libertad respecto de
otras penas, al considerar que satisfacia mejor los cuatro principios vinculados a la filosofia penal liberal:
igualdad, humanidad, efectividad y proporcionalidad (PADOVANI, Tullio; L’utopia punitiva. 1l
problema delle alternative alla detenzione nella sua dimensione storica, Ed. Giuffre, Milan, 1981, pags.
8-15).

5 RUSCHE, Georg y KIRCHHEIMER, Otto; Pena y estructura social, Ed. Temis, Bogota, 1984 [1939],
pag. 25.

8 FOUCAULT, Michel, op. cit.; MELOSSI, Dario y PAVARINI, Massimo; Carcel y Fabrica. Los
origenes del sistema penitenciario (Siglos XVI-X1X), Siglo XXI Editores, México, 1987 [1977].
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como uno mas entre los indeseables sintomas que han marcado el mundo
contemporaneo. Ello pudo contribuir a repensar el uso de la prision y a proponer
soluciones alternativas.

Las penas alternativas, en el escenario de expansion y crisis de la prision

Puede atribuirse la introduccion de penas alternativas en el ACPN a una linea penal y
criminoldgica que aboga por un concepto reduccionista en el uso de la prision y que
cuestiona su abuso. Desde esta perspectiva, existe suficiente consenso en el sentido de
considerar que no es el derecho penal el instrumento idoneo para poner limites o, en
todo caso, para establecer cierto grado de contencién a la criminalidad, sino mas bien
las politicas de desarrollo social y de promocion de la igualdad social, cuando menos en
aquellas areas en las que el Estado social y democratico de derecho tiene potestad de
tutela (educacion, salud, trabajo, vivienda social, etc.)’.

Contrariamente a ello, el crecimiento abusivo en el uso de las herramientas del
sistema penal ha formado parte, mas bien, del repertorio de politicas de control de la
conflictividad social a lo largo de las Gltimas décadas, que se hicieron fuertes al tiempo
del auge del ideario politico genéricamente denominado “neoliberal”. Antes que limar
las aristas mas lacerantes del modelo econémico dominante, esas politicas acentuaron
las desigualdades, la precariedad laboral, la exclusion social.

El escenario de la penalidad no siguid, l6gicamente, un derrotero diferente a
este contexto general y, muchas veces, las politicas criminales estuvieron signadas por
tipicos criterios de estigmatizacion y criminalizacion selectiva, no s6lo de la pobreza o
la marginalidad sino, incluso, del reclamo y la protesta social. En medio de las dificiles
condiciones en que se ha venido moldeando la actual estructura de relaciones sociales
(en especial, a partir de la innovacion tecnoldgica y comunicacional aplicada a la
economia y finanzas globales), la cuestion de la inseguridad, el delito y el castigo cobr6
una dimension inusitada que trasvasé el esquema institucional. En la linea de
pensamiento de autores como, por ejemplo, David Garland*®, entre muchos otros, se ha
observado tempranamente cémo las politicas de control punitivo fueron sustraidas del
ambito de los “especialistas”, y pasaron a formar parte de las estrategias de marketing
politico, demagogia electoral, ranking de los medios masivos y, en fin, de la difusa
“opinién pUblica”.

El neoconservadurismo de los afios ochenta en el ambito anglosajon —
encarnado por Ronald Reagan en los Estados Unidos y Margaret Thatcher en el Reino
Unido— y la convergencia de los partidos de izquierda y derecha en las democracias
continentales europeas que borroned sus tradicionales diferencias en torno a una praxis
politica casi uniforme y orientada hacia premisas neoliberales (privatizaciones,
flexibilizacion laboral, sumision a las exigencias del mundo financiero globalizado,
etc.), aceleraron la crisis del Estado de Bienestar y, frente a la deslegitimacion y
descrédito de la clase politica, el gobierno de la penalidad acabdé mostrando su rostro
més severo en la década siguiente™.

7 CID MOLINE, José y LARRAURI PIJOAN, Elena (coord.); op. cit., pag. 13.

¥ GARLAND, David; La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporénea, Ed.
Gedisa, Barcelona, 2005.

19 SIMON, Jonathan; Gobernar a través del delito, Ed. Gedisa, Barcelona, 2011; DE GIORGI,
Alessandro; El gobierno de la excedencia. Postfordismo y control de la multitud, Traficantes de suefios,
Madrid, 2006.
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Muchos y muy complejos fueron los vectores que en una mayoria de paises
modificaron al alza el nivel de intervencién de los sistemas penales y, en especial, al
alza nunca antes vista del orbe penitenciario. EI hecho es que el miedo, el riesgo, la
inseguridad —y también, esas mismas ‘“‘sensaciones”  retroalimentadas
mediaticamente— crearon en los afios noventa el clima propicio para justificar las
politicas criminales de “tolerancia cero”, “excepcionalidad penal” y una suerte de animo
vindicativo generalizado o “populismo punitivo”® (sostenido también, todo sea dicho,
por el legitimo reclamo de las victimas), a partir de casos delictivos de gran resonancia
(narcotréafico, delitos sexuales, financieros, corrupcion politica, terrorismo, etc.).

No resulta extrafio que, ante tal panorama de emergencias, las legislaciones de
esos paises hubiesen buscado “adaptarse” (I€ase, endurecerse) a través de diversas
reformas que implicaron la consolidacion de la posicion de la prision como pena por
excelencia y, en lo que concierne ya a su finalidad, el sensible viraje desde la
prevencion especial positiva a la negativa. Siguiendo de algin modo la linea impuesta
en los Estados Unidos, los sistemas penales europeos asimilaron —a despecho de la
invocada funcién resocializadora del castigo legal— rasgos propios de los fines
“incapacitadores” o “neutralizadores” de la pena21.

Como advierte Massimo Pavarini®®, las ciencias penales y criminoldgicas han
sufrido una suerte de “orfandad tedrica” que les ha impedido explicar en forma
consistente las causas por las que las cérceles del mundo han llegado a desbordar de
presos, en consonancia con el cambio de ciclo econdmico y politico iniciado en los afios
setenta del pasado siglo. Si bien es cierto que la dilucidacion de éste y de muchos otros
fendmenos indeseables del mundo contemporaneo representa una labor muy compleja,
no parece arriesgado decir, cuando menos, que la etiologia de tales fendmenos no puede
entenderse por fuera del marco estructural capitalista y su cruda ecuacion: explotacién
de sociedades humanas y recursos naturales hasta sus Ultimas consecuencias, sin
importar su caracter insustentable y su dafio irreparable.

Por otra parte, la paradoja penal de este periodo ha sido que el mayor
encarcelamiento —dicho esto en términos muy generales— no se ha correspondido con
indices equivalentes de delitos. Como quiera que se explique, el hecho concreto es que
la inflacion punitiva coloco, en el afio 2013, cerca de 10,2 millones personas en las
cérceles del planeta, en los calculos mas conservadores®. El liderazgo en esta materia
estd representado por los Estados Unidos de Ameérica, con un encarcelamiento de
756/100.000 presos por habitantes, esto es, mas de cuatro veces por encima de la media
mundial (estimada ésta Gltima en la relacion 150/100.000)*. Nuestro pais no estuvo
ausente en esta ola ascendente, ya que duplico su poblacién carcelaria entre 1997 y
2012. Para este Gltimo afio, el SNEEP (Sistema Nacional de Estadisticas sobre la

0 FERRAJOLLI, Luigi; “El populismo penal en la sociedad del miedo” en AA.VV., La emergencia del
miedo, Ed. Ediar, Buenos, Aires, 2012, pags. 57-76.

! RIVERA BEIRAS, op. cit., pag. 751.

22 PAVARINI, Massimo; Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidad, Ed. Ad Hoc,
Buenos Aires, 2006, pag. 135.

2 PAVARINI, Massimo; op. cit., pags. 136.

2 Segun los datos del estudio “World Prison Population List”, elaborado por el International Centre for
Prison Studies, King“s College, Londres, 2013 (disponible en www.prisonstudies.org).
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Ejecucion de la Pena) reporto el indice de 150,82 presos cada 100.000 habitantes, es
decir, una tasa equivalente a la media mundial®.

Logicamente, ningun sistema penitenciario del mundo pudo seguir el ritmo de
este crecimiento de poblacion carcelaria, pese a que muchos paises se pusieron a la
carrera en materia de construccion de carceles. A titulo de ejemplo—ciertamente uno de
los més extremos—, el encarcelamiento en los Estados Unidos de América, que desde la
posguerra hasta los afios ochenta se habia mantenido con una poblacion de presos por
debajo del medio millén de personas (con un leve ascenso a partir de los afios setenta),
experimento desde entonces una progresion alarmante, hasta alcanzar los dos millones y
medio de presos, al afio 2010. Por otra parte, el crecimiento general del sistema penal
estadounidense llevo a que practicamente uno de cada cien ciudadanos hubiese pasado
por él, incluyendo cérceles federales, estatales y condales, asi como la supervision a
través de la parole y la probation®. Sélo California, que hasta 1980 se habia solventado
con doce carceles (algunas del siglo diecinueve, como la famosa de San Quintin), llegd
a construir veinte mas entre los afios 1984 y 1997, practicamente a razon de una y media
por afo.

Sin contar los dafios humanos (en hacinamiento, insalubridad, violencia,
violaciones a los derechos humanos, etc.), esta hipérbole carcelaria hizo colapsar los
presupuestos publicos. Esta cuestion se puso en el tapete en los afios recientes y la
basqueda de soluciones encontrd respuestas insospechadas en algunos paises. Para
seguir con uno de los ejemplos mas representativos, las carceles de California debieron
responder a resoluciones de la Corte Suprema de los Estados Unidos para reducir su
poblacién en forma gradual, para lo cual debieron enviar presos a jurisdicciones vecinas
y, con la oposicion de los sectores conservadores, disponer la liberacion anticipada de
muchos otros. Otro ejemplo significativo ha sido el mas reciente de Espafia, pais en el
que diversas estrategias de vaciamiento han conseguido transitoriamente una cierta
estabilizacion de la poblacion carcelaria, a través de la morigeracion de penas para el
trafico de drogas, mayor flexibilidad en la libertad condicional y en la suspension de
ejecucion de penas y, en especial, la expulsion de presos extranjeros (bajo ciertas
condiciones) a partir de Ordenes ministeriales por parte de las administraciones
penitenciarias.

Aqui conviene regresar a aquellas dos dimensiones del castigo mencionadas
anteriormente: la “idealista” o “formalista”, que procura ajustar los principios clasicos
de legalidad y proporcionalidad a cada circunstancia emergente y, en las circunstancias
actuales, minimizar el dafio que produce el encierro carcelario. En este sentido, si bien
la introduccion de las penas alternativas puede considerarse un modo de expansion del
sistema penal, lo cierto es que su repertorio diferenciado contribuye a desplazar a la
prision como respuesta punitiva por antonomasia.

La otra dimension remite al trasfondo econdémico (o antieconémico) que supone
la pena privativa de libertad y que reclama soluciones de urgencia, en muchas
situaciones, a como dé lugar: por ejemplo, en Espafia, las carceles catalanas llegaron
recientemente incluso a suprimir la merienda de los presos para reducir el coste diario
de mantenimiento. Para tener una idea, conviene tener en cuenta que, en el caso de
California, cada preso le cuesta al Estado alrededor de 45.000 dolares anuales, siendo

PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION; La situacion de los Derechos Humanos en las
carceles federales de la Argentina. Informe Anual 2013 (disponible en www.ppn.gov.ar).
% Segun datos del BJS, U.S. Department of Justice (disponible en www.bjs.gov).

137



medianamente equivalentes los niveles de costos en Europa. Si bien la cifra en
Argentina es incomparablemente inferior (unos 76.000 pesos anuales por preso
federal)?’, el propio ACPN no deja de mencionar las ventajas econémicas que supondré
para la administracion la incorporacion de las penas alternativas, aunque su eficacia
practica suponga disponer de una infraestructura minima®.

Medidas alternativas a la prision en el ACPN. Repertorio y condiciones de
procedencia y aplicacion

El Anteproyecto introduce cambios sustanciales en la regulacion de la pena privativa de
la libertad, que consisten en la eliminacion de la pena de reclusion, la prevision de una
duracion minima y maxima de la prision (no inferior a seis meses ni superior a treinta
afios), la supresion de los institutos de condenacion y libertad condicionales y la
incorporacion de un conjunto de sanciones alternativas a la prisién®®. En cuanto a estas
ultimas, se trata de sanciones que pueden otorgarse para evitar la ejecucion efectiva de
la pena privativa de la libertad o para acortar sustancialmente su cumplimiento. La
competencia de otorgamiento es judicial (no administrativa), bajo criterios o requisitos
para los que imperan amplias facultades judiciales.

El régimen de sustitucién de la pena varia en funcién del monto de la sancién:
cuando la pena no exceda de tres afios, no impera ningun requisito temporal (la
sustitucién opera en cualquier momento, pudiendo el reemplazo efectuarse en el mismo
momento de la condena) (articulo 31 inciso 2°). En este caso, no se imponen
condiciones en orden a la carencia de antecedentes penales del condenado. Ello implica
un cambio sustancial respecto del actual instituto de condena de ejecucion
condicional®®. Por su parte, cuando la pena sea superior a tres afios e inferior a diez, la
sustitucion puede otorgarse después del cumplimiento de la mitad de la condena. Se
verifica aqui la exigencia de un requisito temporal®! (articulo 31 inciso 2°). En este
supuesto, los antecedentes del condenado tienen relevancia, al agravar la pena —que
s6lo podra reemplazarse después de cumplidos dos tercios de la pena— de aquellos que
hubieran sufrido con anterioridad pena de prision o sancion sustitutiva (en los cinco
afios anteriores a la comisién del hecho) (articulo 31 inciso 3°)%. Por Gltimo, cuando la
pena fuese superior a diez afos, se exige el cumplimiento de dos tercios de su

27 segun Asociacién Civil “Unidos por la Justicia”, informacién recogida en nota de prensa del

16.07.2009 (disponible en www.infobae.com).

%8 «Sj bien esto implica un costo presupuestario, no debe perderse de vista que, en definitiva, representa
un considerable ahorro, pues el crecimiento permanente del nimero de presos, ademas de acarrear
violaciones a derechos humanos, importa un alto costo, dado que la pena mas cara para el Estado es la
prision” (AA.VV.; op. cit., pag. 102).

# Libro Primero, Titulo III, Capitulo II “De la pena de prision y sus alternativas”.

%0 E] régimen vigente exige que se trate de “primera condena” (articulo 26, CP).

31 Se implementa, asi, un régimen semejante al de la actual libertad condicional, donde el condenado
egresa anticipadamente del establecimiento penitenciario, pero queda sujeto a la observancia de
condiciones (articulo 13, CP). EI Anteproyecto fija sin embargo un plazo menor —mitad de la pena (en
lugar de dos tercios), que al presente (nicamente habilita las salidas transitorias (articulo 17, Ley
24.660)—.

%2 El plazo estipulado para la sustitucién es menor (un tercio de la pena) en los casos contemplados en el
articulo 30 inciso 5° (condenados mayores de setenta afios, mujeres embarazadas, condenados que tengan
a su cargo una persona con discapacidad, madres encargadas de un menor de dieciocho afios o padres
como Unicos encargados) (articulo 31, inciso 5°).
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duracién®. Cabe mencionar que la reforma estipula un requisito adicional para los
delitos contra la humanidad y para cualquier delito, cuando concurran las circunstancias
de maxima gravedad previstas en el articulo 18 inciso 4°: previo a la sustitucion, debera
requerirse opinion fundada del Ministerio Pablico e informe de tres peritos como
minimo, designados por el juez y propuestos por éste, el Ministerio Publico y la
Universidad mas cercana.

El Anteproyecto fija ademas una serie de pautas generales para la sustitucion de
la pena privativa de la libertad. Por un lado, el reemplazo puede efectuarse por una o
mas penas alternativas (que pueden asi imponerse de manera conjunta); puede ser total
o0 parcial (de toda la pena impuesta o de lo que resta por cumplir), y cabe ademaés su
modificacion durante el curso de la ejecucion (articulo 30 incisos 1° y 2°). En la
conversion, debe tenerse en consideracion el caso del condenado a) mayor de setenta
afios; b) mujer embarazada; c) a cargo de una persona con discapacidad; d) madre
encargada de un menor de dieciocho afios o0 padre como Unico encargado, atendiendo al
interés superior de aquél (art. 30 inciso 5°).

Se estipula, ademas, que la comision de un nuevo delito por parte del penado
trae aparejada la cancelacion del reemplazo y el cumplimiento del resto de la pena en
prisién (articulo 30 inciso 4. Sin embargo, si el nuevo delito cometido no esta
conminado con pena de prision o hubiere incumplido las penas alternativas, se
contempla que —en atencién a la gravedad del incumplimiento y a la predisposicion del
penado— el juez podra disponer que el resto de la pena se cumpla en prisién o bien
establecer un nuevo reemplazo.

Fuera ya de lo estrictamente sustancial, el Anteproyecto deja sentado que a las
decisiones judiciales sobre reemplazos les comprende lo dispuesto por el articulo 20
inciso 1°, esto es, la posibilidad de revisién en las mismas instancias ordinarias y
extraordinarias que se contemplen para la condenacion (articulo 32 inciso 3°).

En concreto, el ACPN propone el siguiente repertorio de medidas para la
sustitucion de la pena de prision (articulo 22):

DETENCION DOMICILIARIA: se determina la obligacion del condenado de
permanecer en determinado domicilio, con posibilidad de salida Unicamente por
motivos justificados y previa autorizacion judicial. Se estipula expresamente que la
carencia de domicilio previo por parte del condenado no puede ser causal de denegacion
de la medida® (articulo 23).

La reforma introduce ademas un régimen especial de sustitucién de la prision
por detencién domiciliaria por razones humanitarias (articulo 33). Las hipotesis
contempladas se discriminan de acuerdo al caracter obligatorio o facultativo del
reemplazo: 1. El juez debe conceder la detencidén domiciliaria, salvo que concurra riesgo
para la victima del delito o para los convivientes del condenado, a: a) interno que
padezca enfermedad incurable en periodo terminal; b) interno que se encuentre enfermo,
cuando la prision le impidiere recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia siempre

%% En los casos contemplados por el articulo 30 inciso 5° (referido en la nota anterior), se exige el
cumplimiento de la mitad de la condena para la procedencia de la sustitucién (articulo 31, inciso 5°).

% La Comisi6n se ocupa de aclarar, con pertinencia, que la cancelacién de las medidas alternativas por
parte del juez da lugar al cumplimiento en prision del resto de la pena, no de su totalidad, dado que hasta
el momento de la infraccion el condenado habria estado cumpliendo una pena.

% La inclusion de dicha aclaracion esta justificada en la Exposicion de Motivos por el propdsito de evitar
casos de “discriminacion oculta o encubierta” en supuestos de personas sin un domicilio previo (casos
mas usuales de personas carenciadas, en situacion de calle, personas en transito, etc.).
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que no correspondiere su internacion en un establecimiento hospitalario; c) interno
discapacitado, cuando la prision fuere inadecuada por su condicién, implicandole un
trato indigno, inhumano o cruel (articulo 33, inciso 1°); 2. El juez puede conceder la
detencion domiciliaria, tomando en cuenta la gravedad del hecho y previo dictamen del
Ministerio Pablico, a: a) interno mayor de setenta y cinco afios; b) mujer embarazada; c)
madre encargada de un menor de cinco afios; d) padre encargado Unico de un menor de
cinco afios; e) padre o madre de un menor de catorce afios, cuando circunstancias
excepcionales lo hicieren necesario; f) o0 tuviere a su cargo una persona con
discapacidad (articulo 33 inciso 2°)*°.

En ambos grupos de casos, el reemplazo opera con independencia del monto de
la pena impuesta, en cualquier momento (sin exigencia de cumplimiento de parte de la
pena) y mediando solicitud del interesado. Se establece que la detencion domiciliaria no
se concederd cuando de ella se pudiere derivar riesgo 0 perjuicio para la persona
afectada por el hecho o para los convivientes del penado. Y tal como se aclara en el
régimen general de detencién domiciliaria, no puede denegarse por carencia de
domicilio previo del condenado.

DETENCION DE FIN DE SEMANA: cumplimiento en la pena privativa de la
libertad, en centros de detencién especiales®’, los dias sabados y domingos, durante un
minimo de treinta y seis horas y un maximo de cuarenta y ocho horas. Se contempla la
posibilidad de extension por veinticuatro horas méas en dias feriados que antecedan o
sucedan en forma inmediata al fin de semana, asi como que excepcionalmente el juez
puede disponer el cumplimiento de esta pena en dias diferentes (articulo 24).

OBLIGACION DE RESIDENCIA: obligacion de habitar dentro de un perimetro
urbano o rural, o de un partido, municipio, comuna, departamento 0 provincia,
establecido por el juez, con prohibicién de salida sin autorizacion judicial® (articulo
25).

Prohibicién de residencia y transito: impedimento de habitar dentro de un perimetro
urbano o rural, o de un partido, municipio, comuna, departamento 0 provincia,
establecido por el juez, y transitar por él sin autorizacion judicial®® (articulo 26).

% Se corresponde, en esencia, con el régimen vigente de prisién domiciliaria (articulos 10 del CP y 32 de
la Ley 24.660). Las modificaciones que se introducen conciernen al caracter obligatorio (ya no
meramente facultativo) de la concesion de la detencion domiciliaria en un primer grupo de supuestos (los
contemplados en el actual instituto). A la par de ello, se amplia el nimero de hip6tesis que habilitan su
otorgamiento (en forma facultativa), afiadiendo los supuestos del padre encargado de menor de cinco
afios, madre o padre de un menor de catorce afios, y padre que tuviera a su cargo persona con
discapacidad. Por Gltimo, el caso de avanzada edad del penado, se eleva de setenta a setenta y cinco afios.
%7 La Exposicién de Motivos refiere, en este sentido, la incompatibilidad de esta clase de pena con las
instituciones carcelarias comunes, cuyo funcionamiento supone un conjunto de dispositivos y
mecanismos de seguridad que inciden negativamente sobre las personas y que no son necesarios, ni
corresponden, en el caso.

%8 Seguin expresa la Comision, esta modalidad tiende a la prevencion de conflictos, la posibilidad de un
mayor control del condenado o el favorecimiento de su integracion social. La extension del ambito de
movilidad dependera del requerimiento del fin de la pena en el caso concreto, pudiéndose disponer su
ampliacién en el curso de la ejecucion. Asimismo se afirma que la imposicion de la medida no podré
fundarse en necesidades demogréaficas, ni debera elegirse parajes inhéspitos o de dificil comunicacion,
salvo peticién del penado.

% Inspirada en una pena usada con otro nombre y como medida cautelar en casos de conflictos
intrafamiliares, de acuerdo a la Exposicion de Motivos su incorporaciéon procura la prevencion de
conflictos de indole variada (entre grupos barriales, barras bravas, u otros de los que puede derivar
violencia).
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PRESTACION DE TRABAJOS PARA LA COMUNIDAD: realizaciéon por
parte del condenado de trabajo no remunerado, a cumplirse entre ocho y dieciséis horas
semanales en instituciones, establecimientos u obras de bien publico, bajo la supervision
de sus autoridades u otras que se designen. Se descarta expresamente que dicho control
sea a cargo de organismos de seguridad. La norma estipula que la presentacion de la
documentacién que acredite su cumplimiento estara a cargo del penado, que el trabajo
sera adecuado a su capacidad o habilidades, y que no afectara su dignidad ni perjudicara
su actividad laboral ordinaria® (articulo 27).

CUMPLIMIENTO DE INSTRUCCIONES JUDICIALES: sujecion a un plan de
conducta en libertad, fijado por el juez con intervencién del penado. La norma contiene
un catalogo de posibles directivas para ese plan*!, las que deberan guardar relacion con
el hecho punible. A la par de ello, regula las condiciones que deberan observarse para su
determinacion (no deberan afectar la dignidad del penado, su ambito de privacidad, sus
creencias religiosas o sus pautas de conducta no relacionadas con el ilicito; y tampoco
podran implicar el sometimiento a tratamientos invasivos o intervenciones en el cuerpo
del condenado). Acerca de la aplicacion de esta pena, se contempla la posibilidad de
modificacion de las instrucciones durante la ejecucion de la pena, con intervencion del
penado; se dispone que se halla a su cargo la acreditacion, ante el juez, del
cumplimiento de las directivas, y se establece que su control sera ejercido por el juez
con la asistencia de inspectores y auxiliares, debiendo el primero elevar al juez un
informe mensual sobre su cumplimiento y el segundo ayudar al condenado, funciones
que no podran ser delegadas en organismos policiales o fuerzas de seguridad (articulo
28).

MULTA REPARATORIA: obligacion de pago de una suma de dinero a la
victima o a su familia. La procedencia de esta modalidad de sancion exige su aceptacién
por parte de la victima o su familia*. En caso de mediar reparacion civil, se establece

0 La disposicion ha merecido el siguiente comentario en la Exposicion de Motivos: “Esta alternativa
quizds sea una de las mas promisorias de las proyectadas, dependiendo su éxito de la buena
organizacién de que se la provea, para lo cual requiere una infraestructura bien montada y adecuado
personal de control de su cumplimiento. En esas condiciones, resulta de las mas productivas y, por eso
mismo, mucho més barata que la prision. No se trata de una simple molestia o incomodidad para el
penado, lo que sélo seria valido como contramotivacion, pero nunca podria erigirse en una razon
suficiente para su imposicion. La incorporacion a un equipo que haga algo productivo o Util para sus
semejantes crea una conciencia de solidaridad que es menester fomentar en los penados, al tiempo que
no lo margina ni estigmatiza y, menos adn, lo aisla de la vida social”.

1 Concretamente: a) fijar residencia; b) observar las reglas de inspeccion y de asistencia establecidas por
el juez; c) dar satisfaccion material y moral a la persona afectada en la medida de lo posible; d) adoptar un
trabajo u oficio, a su eleccion o que le fuere provisto, o una actividad de utilidad social adecuada a su
capacidad; e) concurrir a actividades educativas o de capacitacion; f) someterse a un tratamiento o control
médico o psicolégico; g) abstenerse de concurrir a ciertos lugares o de relacionarse con determinadas
personas; h) abstenerse del consumo abusivo de bebidas alcohdlicas o estupefacientes y aceptar los
examenes de control (articulo 28).

*2 Los comentarios volcados por la Comision en torno a esta modalidad dan buena cuenta de su
controversia: como reminiscencia de la vieja composicion, se postula alli que, en definitiva, ésta
constituye un modo tradicional de resolucion de conflictos, de gran eficacia y aun vigente en
determinados ambitos de nuestra cultura. A su favor, se afirma que “Si bien la experiencia no puede
trasladarse a los medios urbanos ni a la totalidad de los conflictos penalizados, lo cierto es que en
muchos casos puede significar una buena solucion, sobre todo porque involucra a la victima y contempla
su interés, o sea, la recupera parcialmente de la confiscacion del conflicto. Por otra parte, se trata de
una pena que no recarga el presupuesto estatal”.
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que la multa reparatoria se tendra como parte de ella. En orden a la magnitud, se
dispone que la suma de dinero a pagar —proveniente del trabajo o de rentas del
condenado— debe fijarse de acuerdo con la gravedad del dafio causado por el delito y
en un porcentaje mensual no superior al tercio de los ingresos del penado y por un
periodo no mayor de un afio, 0 una suma total equivalente (articulo 29).

Consideraciones finales

Tal como se advierte en el ACPN, las penas alternativas a la prision fueron derivando,
gradualmente, del entusiasmo inicial a un cierto escepticismo posterior. Si, en un
principio, se pensd que su aplicacion podia conllevar una disminucion efectiva de la
poblacidn carcelaria y, paralelamente, una contribucion real a los efectos deletéreos del
encierro, la experiencia de muchos paises resultd decepcionante. En la Exposicién de
Motivos del ACPN, los autores mencionan como probables causas de su fracaso en los
sistemas penales que las emplearon, en especial, a su no aplicacion por parte de los
jueces y a la falta de infraestructura para su correcta ejecucion.

Ahora bien, hay una coincidencia bastante amplia en doctrina en el sentido de
que la incorporacion de las medidas alternativas a la prision, si bien tiende a la
reduccion del uso de ésta, puede representar, como contrapartida, una expansion del
arsenal punitivo del Estado. Mas, independientemente de estos posibles efectos, sin
duda su inclusion en nuestro sistema juridico viene a descentralizar, en parte, el papel de
la pena de prisién, al desplazarla al menos del lugar preponderante que histéricamente le
ha sido asignado. Por otra parte, tiende al cumplimiento efectivo de la pena frente a
delitos menores, que en el régimen actual queda en suspenso. Por Gltimo, deja mayor
espacio a la determinacidn judicial de la pena, al habilitar la eleccion y aplicacién de la
sancion que, a criterio del juez, resulte mas conveniente y ajustada al caso. Al respecto,
la equiparacion de los supuestos en que las medidas alternativas son aplicables permite
una ampliacion del arbitrio judicial deseable en estos casos. De tal forma, el repertorio
de medidas propuestas en el ACPN aparece, pues, como una alternativa hacia una via de
“penas diferenciadas”.

Segln lo visto, esta amplia gama de consecuencias juridicas contempla el
reemplazo de toda pena de prision (no Unicamente la correspondiente a infracciones de
menor gravedad), y suprime, al efecto, los institutos de la condena y libertad
condicionales. Fiel a cierto “espiritu de época”, se acomoda asi a las regulaciones de los
ordenamientos juridicos comparados de las Ultimas décadas. En cuanto al régimen
previsto (procedencia, determinacion y ejecucion de los diversos institutos), muestra un
buen grado de razonabilidad.

Finalmente, puede decirse que resulta natural que la introduccién de un sistema
de penas alternativas a la prision motive ciertas dudas o inquietudes en lo referente a su
aplicacion, habida cuenta de la infraestructura que conlleva su ejecucion. En efecto, su
operatividad presupone la implementacion y articulacion de una serie de dispositivos —
tanto humanos como materiales— para llevar adelante su efectivo y transparente control
y seguimiento®.

3 Jorge DE LA RUA ha enfatizado sus reparos en este sentido, al decir “Pero la real existencia de las
medidas alternativas no depende s6lo de la mera expresion de voluntad del legislador a través de la ley,
sino de un aparato jurisdiccional y administrativo vasto, complejo y costo, que permita que estas
medidas se cumplan con eficiencia y seriedad. Y tal estructura no existe a nivel nacional ni a nivel
provincial. Ya hemos visto que el sistema no esta en condiciones de llevar eficientemente la supervision
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Ello no ha sido ajeno a la consideracion de la Comision, pero se trata de una
cuestion que, por su naturaleza, excede el estricto ambito de previsiones normativas de
un coédigo penal*. Si estas dificultades practicas representan una incognita en la
incorporacion de las penas alternativas a nuestro sistema juridico, deberia en todo caso
ser despejada en su instancia ejecutiva.
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El principio de oportunidad y el Anteproyecto de
Cddigo Penal de la Nacién

Luis Maria Bonetto, Ana Maria Cortés, Diego A. Peretti Avila

Linea: Punibilidad. Perdonar o castigar. El principio de legalidad y el principio de
oportunidad. La disponibilidad de la accion penal publica.
Area: Derecho Constitucional. Derecho penal, Derecho procesal penal.

Introduccién®

El tema sometido a nuestra consideracion, reviste especial importancia basada, entre
otros, en la necesidad de un analisis realista no idealista de la fenomenologia penal que
tiene como objetivo central la racionalizacion y administracion adecuada de los recursos
de un Estado para intentar lograr la mayor eficiencia en la aplicacién del sistema
constitucional penal.

El sistema constitucional penal involucra al Derecho penal sustantivo, Derecho
penal adjetivo y Derecho de ejecucion penal (normas constitucionales y tratados
internacionales atinentes) de los cuales surge, por ejemplo: prohibiciéon de la delegacion
de la funcion legislativa a favor del poder ejecutivo (art. 76 C.N.) y prohibicion del
Ejecutivo de dictar decretos de necesidad y urgencia en Derecho penal (art. 99 inc 3°
C.N.), entre otros.

Desde los modernos paradigmas que incorporan los contenidos de la Politica
criminal de base constitucional, al andlisis de los elementos del delito (solucién de
conflictos sociales que es la directriz en materia de causas de justificacion), el tema
deviene significativo al reflejarse como parte relevante, sino esencial, de la Politica
criminal de un estado constitucional de derecho en la asignacion de sus recursos para
una mas justa, equitativa e igualitaria aplicacion del sistema penal.

Su analisis, en cuanto a fortalezas y debilidades, tiene origen en el
cuestionamiento al fundamento exclusivamente retributivo de las penas privativas de la
libertad y paralelamente a la importancia de las funciones preventivas especiales y
generales de la misma. También en la formulacion de modelos funcionales, en los
cuales, como en el sistema de Roxin, la categoria de responsabilidad expresa, junto a la
culpabilidad del autor como elemento de la Teoria del delito y la necesidad de pena en
el caso concreto por motivos de prevencion.

De este modo, puede haber culpabilidad sin necesidad de pena en el caso
concreto por falta de normalidad motivacional, no solo fundado en consideraciones
psicologicas sino decisiones normativas como igualdad, atencion a la desigualdad,
humanidad, resocializacion y pautas de minima suficiencia.

Estas argumentaciones son el contexto histdrico, cultural, social, economico y
politico que debe enmarcar el fendmeno bajo estudio.

Es entonces, por contrapunto, verificable que la ineficaz utilizacion del sistema
penal tiene una de sus causas en un anacronico apego al apotegma “tot pena e quot
delicta”,

! Las ideas centrales de este articulo se encuentran en la disertacion del autor y de los Dres. Carlos J.
Lascano, Gustavo Vivas Usher y Norberto Barmat el dia 27 de octubre de 2011. Para mayor
abundamiento sobre el tema ver: Dictamen sobre el Anteproyecto de Cédigo Penal de Jorge De la Rla
“Vigencia, eficiencia y oportunidad de la reforma propuesta en alternativas a la prision” (julio 2014) y
“La disponibilidad de la accion penal. Legalidad versus oportunidad, una disputa de larga data” Ana
Maria Cortés. Actualidad juridica de Cérdoba. Derecho Penal. Afio II. Vol. 47. Agosto de 2005.



Significando, empiricamente el atascamiento del sistema, o al decir de De la
RUa, una suerte de cifra negra invisible que impide el normal funcionamiento de la ley
sustantiva adjetiva y de ejecucion penal y generando formas de “praxis judicial”
invalidantes (fendbmenos como hechos numerosos de estafas o robos por saqueo,
prescripcion por el transcurso del tiempo ante la ineficaz investigacion, omision del
propio damnificado, omisiones del 6rgano requirente o del 6rgano jurisdiccional etc.)

El principio de oportunidad en el Anteproyecto de Codigo Penal

El principio de oportunidad se encuentra receptado en el articulo 42 inc. 3 del
Anteproyecto de Codigo Penal dentro del Titulo IV “Del ejercicio de las acciones”, al
tratar el Ejercicio de la accion puablica.

“ARTICULO 42. Ejercicio de la accion publica.

1. Las acciones penales son publicas o privadas. EI Ministerio
Publico Fiscal debera ejercer, de oficio, la accidén penal publica, salvo en los
casos en que fuere necesaria la instancia de la persona directamente ofendida
por el delito.

2. También podré ejercerla la persona directamente ofendida en las
condiciones establecidas por las leyes procesales.

3. No obstante, el Ministerio Publico Fiscal podra fundadamente no
promover la accion o desistir de la promovida hasta antes de la fijacion de
fecha para el debate oral, en los siguientes casos:

a) Cuando se tratare de hechos de menor significacion, salvo que
fueren cometidos por un funcionario publico en razén de su cargo o cuando
apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia doméstica o
motivada por razones discriminatorias.

b) Cuando las consecuencias del hecho sufridas por el imputado
fueren de tal gravedad que tornaren innecesaria 0 desproporcionada la
aplicacion de la pena.

C) Cuando la pena en expectativa careciere de importancia con
relacion a otra pena ya impuesta o impetrada.

d) En los hechos delictivos con contenido patrimonial y sin violencia
sobre las personas, y en los delitos culposos sin resultado de muerte, cuando
mediare conciliacién o acuerdo entre las partes.

4. En el supuesto del apartado b) del inciso 3°, sera necesario que el
imputado haya reparado los dafios y perjuicios en la mayor medida que le fuere
posible.

5. La persona directamente ofendida podra interponer querella

dentro del término de sesenta dias habiles desde la notificacion de la decision
que admitiere el criterio de oportunidad, en cuyo caso la accién se convertira
en privada. Vencido el término, la accion penal quedara extinguida para el
autor o participe en cuyo favor se aceptd el criterio de oportunidad, salvo el
supuesto del apartado a) del inciso 3°. En que los efectos se extenderan a todos
los intervinientes”

El texto estd indicando, implicitamente, pautas posibles de orientacion de
politicas de persecucion penal de ilicitos multiples, vaciamientos de instituciones
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financieras o bancos, loteos fraudulentos, victimas plurimas (Cromagnon — Lapa - la
explosion de la planta de Rio tercero) donde si hacemos como icaro, por llegar al sol
nos quemamos las alas, cuando, en realidad, como comunicacion a la sociedad,
demuestra una mejor respuesta un sistema que cuanto menos llega a la pena, pues de lo
contrario, lo tristemente real es que hechos graves prescriban.

Luego del analisis del texto en cuestion, no compartimos la conversion
de la accion penal publica en acciéon privada dispuesta en el art. 42 inc. 5° al
notificarsele a la persona ofendida la decisién que admite el principio de oportunidad.

Adelantamos que no esta prohibido el asunto sometido a estudio en el sistema
constitucional (art. 19 in fine C.N) y propiciamos su ubicacion en el marco del
Ministerio Publico (art. 120 C.N en la reforma de 1994).

No se observa en los incisos 1 y 2 del art. 42, al referirse a la persona
directamente ofendida por el delito, la intervencion del representante legal en caso de
ser la victima un inimputable.

Diferenciacién de otras situaciones que no son expresamente criterios de
oportunidad

Existen otras situaciones que no constituyen, especificamente, criterios de oportunidad,
pero que si expresan un notable cambio en la inflexibilidad de la aplicacion “tout court”
de la pena, morigerandola directamente o impidiendo mediante la extincién de la
accion, su aplicacion. Estas, entre otras, serian: Probacion (76 bis del Codigo Penal
vigente y ss.), figura del infiltrado (art. 31 bis incorporado por ley 24.424 ley de
estupefacientes),el art. 866 del Codigo aduanero, disminucion de pena al arrepentido
(art. 29 ter incorporado por ley 24424 de la Ley estupefacientes) y en el art. 41 ter del
CP sustituido por art. 12 ley 26364 afio 2008, las excusas absolutorias(ej. desistimiento
art. 43 CP), relaciones parentales en hurtos, defraudaciones o dafios (art 185 CP),
revelamiento de la conspiracion (art. 217 CP.), error sobre los presupuestos de las
causas de justificacion, criterios en la ejecucion penal de no cumplir toda la pena 0 no
ingresar al establecimiento penitenciario ( art. 13 y 26 CP), libertad asistida, nuevas
modalidades de salidas transitorias, etc. (Ley 24660) prision domiciliaria para mujeres
embarazadas y madres de un nifio menor de cinco afios o0 de una persona con
discapacidad a su cargo, etc. (art. 10 inc. “e¢” y “f” CP, incorporados por ley 26472 de
enero del 2009); ejercicio de la accion privada en caso del art.73 del CP, delitos:
calumnias e injurias, violacion de secretos salvo el art. 154 y 157, concurrencia desleal
art. 159; e incumplimiento de los deberes de asistencia familiar cuando la victima fuere
el conyuge. En el régimen de minoridad, se receptan distintos modos: a) La no
imposicion lisa y llana de una pena (absolucion ) en el caso que el menor ya haya
cumplido los requisitos fijados por el art.4 ley 22.278 b) Su disminucién de acuerdo
con las reglas de la tentativa (art. 44 CP), etcétera.

Modelos en el Derecho Comparado para legislar sobre el tema

Pueden mencionarse, a grandes rasgos, lo siguientes modelos: a) amplio: y utilitario, de

corte anglosajon y b) reglado, predominante en la mayoria de los sistemas continentales.
La idea central del segundo modelo es que tratar de un acto reglado, con pautas

claras de interpretacion y aplicacion, fundamentalmente para evitar la arbitrariedad,

sosteniendo, como nucleo del razonamiento, el concepto de “la discrecionalidad no

discriminatoria” del 6rgano que tome la decision de no iniciar la accion penal
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Entre los sistemas de corte “continental”, que son los que aqui vamos a exponer
por tratarse del paradigma méas compatible con nuestro sistema juridico y con el
Anteproyecto que analizamos, se pueden destacar tres modelos caracteristicos que son,
a saber:

A) Sistema Aleman.

Aqui impera el principio de “Oportunidad reglada”, en atencion a que el
principio rector es el de legalidad y obligatoriedad de la accion penal, tal como lo
consagra el 8 152 —inc. 2°- del Cddigo de Procedimiento Penal, que asi lo dispone,
manifestando que, excepto en aquellas ocasiones en las que la ley especificamente
disponga lo contrario, el Ministerio Publico se encuentra obligado a intervenir y
perseguir penalmente las infracciones llevadas a cabo en contra de la ley penal.

Sin embargo, las excepciones a esta regla son numerosas, tal es asi que, por
ejemplo, el 8 153 se concede la capacidad al Ministerio Publico de no llevar adelante la
persecucién penal en aquellos casos en los casos de ofensas menores, con aprobacion
del tribunal competente —inc. 1°, primera parte- o, determinar el archivo de la causa de
“motu propio”, sin requerirse la conformidad del 6rgano judicial, en aquellos casos de
insignificancia —inc. 1°, segunda parte-. Asimismo, descansa en el 6rgano persecutorio,
el poder de solicitar el archivo de las actuaciones -8 153, inc. 2°- en cualquier estado del
proceso, siempre haciéndose referencia a los casos de delitos menores.

B) Sistema Italiano.

El Estado italiano es el uUnico, dentro de los sistemas europeos de corte
“continental” que analizamos que consagra la el principio de obligatoriedad de la
persecucidn penal en su Constitucion Nacional, tal es asi que el texto de su articulo 112
refiere: ElI Ministerio Publico tiene la obligacion de ejercitar la accion penal. Sin
embargo, las excepciones a este principio se encuentran consagradas fundamentalmente
en la ley ritual; tal es asi que, por ejemplo, el caso del articulo 444 del C.P.P. —con una
clara influencia de neto corte anglosajona-, que establece la posibilidad del
“patteggiamento” o “pacto”, que permite la aplicacion por parte del juez de la pena en
la especie y en la medida surgida del acuerdo entre el imputado y el ministerio pablico,
asi como también en casos en que la sancion en concreto , considerando todas las
circunstancias atenuantes (como por ejemplo la confesion) y reducida hasta de un tercio,
no sobrepase los dos afios de privacion de libertad.

A titulo meramente informativo, corresponde decir que la institucion de la
probation solo tiene cabida en el sistema italiano en el Cdodigo de procedimiento penal
para menores —Codice del Proceso Penale Minorile D.P.R. 22-9-1988 n. 448- que, en su
articulo 27, bajo el titulo: sentencia de no lugar a proceder por irrelevancia del hecho —
Sentenza di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto-. Como se puede ver la
implementacién de ese instituto queda justificada por la insignificancia del delito
impugnado.

C) Sistema Portugués.

En el sistema luso se puede apreciar un cambio mucho mas profundo, en
atencion a que la insercion del principio de oportunidad se basa en la revision del
derecho penal sustantivo y es, precisamente, en el Cédigo Penal Portugués, en donde se
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pueden encontrar, a diferencia de los dos modelos anteriores, los trazados basicos de la
regla de la oportunidad.

A lo largo del Cddigo Penal se encuentran una serie de institutos vinculados con
el principio de oportunidad —en otra variante reglada-, como es el caso del articulo 53
contempla la suspension de la pena de prision con régimen de prueba. Al respecto,
refiere el Cadigo Penal: el tribunal podra determinar que la suspension de la pena con
régimen de prueba si lo estimare conveniente en funcién de la reinsercion del
condenado en la sociedad. -O tribunal pode determinar que a suspensdo seja
acompanhada de regime de prova, se o considerar conveniente e adequado a facilitar a
reintegracdo do condenado na sociedade-; mientras que el articulo 74 de dicho Cédigo
hace descansar en el tribunal la facultad de dispensar de la pena al reo en los casos de
delitos menores, estableciendo como condiciones: a) la insignificancia de la ilicitud y de
la culpa del agente, b) la reparacion del dafio ocasionado y c) que la dispensa de penas
no se oponga a razones de prevencién - Quando o crime for punible com pena de
prisdondo superior a 6 meses, ousd com multa ndo superior a 120 dias, pode o tribunal
declarar o réu culpado mas néo aplicar qualquer pena-

Sistema Argentino actual®

En nuestras legislaciones procesales provinciales, se respeta el principio de
oportunidad por ej., entre otras, en la provincia de Santa Fe (Ley 12.912 afio 2007 art.
19), en la provincia de Mendoza (ley 7007, art. 26,27 28) y en la provincia de Buenos
Aires (Ley 11922 art. 56 bis)

En estas provincias se observan reglas comunes, como:

a) Insignificancia en relacién al hecho o al aporte del imputado en el mismo.

b) Que el dafio sufrido por el imputado torne desproporcionada, superflua o
inapropiada la aplicacion de la pena (llamada por algunos la pena natural)

c) Razones de prevencion especial por multiplicidad de delitos o hechos
delictivos de criminalidad de menores

Ideas sugeridas para debatir:

A) La aplicacion del criterio de oportunidad, no solo al sistema penal sino
también a las otras ramas del Derecho penal, esto es: a) Contravencional y b)
Disciplinario.

B) La aplicacion de criterios de oportunidad en materia de sanciones
disciplinarias en casos de ejecucion de penas privativas de la libertad, como el tema del
reglamento del régimen de ejecucion de la pena privativa de la libertad N° 11.661 de la
provincia de Santa fe (Reglamento N° 59 de fecha 14-4-2011) aplicacion de la ley
provincial de ejecucién penal dictada por Santa fe en abril de 20112,

2 El Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacion, en sus arts. 30 y 31 hace referencia al principio de
oportunidad estableciendo criterios para su aplicacién. En la Exposicién de Motivos, se lee que “El
proyecto afiade criterios de disponibilidad de la accidn, imprescindibles para descomprimir el flujo de
casos y racionalizar la respuesta punitiva, tales como los supuestos de oportunidad, conversién de la
accion, conciliacion y suspension del juicio a prueba”.

% Seguin el enfoque efectuado por el profesor de esta Universidad, Dr. Eduardo Valdez, especialmente en
materia de sanciones en la disciplina de internos en cuanto dispone, practicamente en los hechos un
criterio de oportunidad, pues luego de fijar el criterio que la sancion disciplinaria es la ultima ratio,
permite concretamente en el art. 63 del reglamento mecanismos de “prevencion, restauracion, mediacion
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C) EIl régimen penal de menores que regula penas innecesarias, expresamente
consagrado en el art.4 de la ley 22278: “....si hicieren necesario aplicarle una sancion,
pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa....si fuera innecesaria la
sancion lo absolvera”

Al respecto, se puede citar el caso planteado en la monografia de Gonzalo
Patricio Frias: “Autos s.c.d. p.s.a. robo calificado” del Juzgado de Menores de cuarta
nominacion, Secretaria Correccional N° 4 de Cordoba. En dicha sentencia se dispuso
absolver de pena a un menor “a quien la Camara 10° en lo Criminal de Cérdoba habia
declarado culpable del delito de robo calificado en calidad de coautor, arts. 45 y 166,
inciso 2° del Cddigo Penal. Es necesario aclarar que, posteriormente a la comision de
los ilicitos que se le atribuyé como menor de edad y ya siendo mayor de dieciocho afios,
se le imputaron nuevos delitos a pesar de transitar previamente el tratamiento tutelar
correspondiente a los ilicitos cometidos en su minoridad.

La representante del Ministerio Publico Fiscal se pronuncio por la necesidad de
fijacién de una pena, al entender que existia peligrosidad delictiva por la falta de
recuperacion del menor con fuertes indicios de proclividad a la reincidencia. Por su
parte, la Asesora de menores en su caracter de defensora del menor, opin6é que no era
necesaria la aplicacion de una pena teniendo en cuenta que la recuperacion de su
defendido quedé evidenciada durante su tratamiento tutelar el cual resultd positivo. Que
respecto de los otros eventos que se le atribuyeron, cuya comision fue siendo mayor de
dieciocho afios de edad, ya fue juzgado considerando que de no entenderlo asi se
conculcaria la garantia del non bis in idem.

Finalmente el juez ponder6 que, en el marco del régimen tutelar, el menor habia
observado con regularidad las normas de disciplina y participado en las actividades de
aprendizaje escolar y de oficios, de recreacion y de socializacién en sus salidas. Sin
embargo, cuando ese tratamiento habia alcanzado una evaluacion satisfactoria, se supo
que habian sobrevenido nuevos hechos delictivos. Surgia una peligrosidad delictiva
tanto de las modalidades de comision del delito que se le imputaba —por el uso de arma
de fuego-como del hecho de que lo satisfactorio del tratamiento habia resultado
insuficiente para neutralizar dicho peligro. Sin embargo, y aqui reside el perfil
novedoso del fallo bajo analisis, el Tribunal considerd que, si bien la peligrosidad
detectada en la conducta del joven es un elemento importante para fundamentar la
necesidad de pena, la misma tiene el caracter de medida extrema y al respecto, el
residuo de peligrosidad ya ha merecido atencion mediante la sentencia del tribunal de
juicio del fuero penal de mayores que le impuso la condena por los delitos
sobrevinientes al cometido siendo menor de edad. El plus que subsistia entré en su
valoracion y de ésta surgid el tratamiento penitenciario impuesto. Concluye el juzgador
citando el principio de minima suficiencia (en el derecho de menores se aplica en lo
tutelar-correctivo), reconocido por los instrumentos internacionales de Derechos

y de didlogo para resolver las diferencias de los detenidos y las diputas entre ellos”. Personalmente me
genera la duda sobre su utilizacién a conflictos entre internos con personal penitenciario, pero por
aplicacion del argumento de ampliacion de los derechos en beneficio del interno, una suerte de ley penal
mas benigna, creo que tal solucion se extiende también a ese caso. De la misma manera, el art. 73 el
perdon de la sancidn y el art. 74 Suspension condicional de la sancidn, indican claramente criterios de
oportunidad en orden a la aplicacion de sanciones disciplinarias en el marco de la ejecucion de penas
privativas de la libertad.
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humanos (Jurisprudencia del TSJ y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como
subyacente en los fundamentos de esta resolucion. El citado principio se constituye en
una de las derivaciones del llamado interés superior del nifio consagrado en los
articulos 3° de la convencion internacional de los derechos del nifio y 4° de la ley
provincial n® 9.053 sobre proteccion judicial del nifio y adolescente. Tal interés supremo
ha sido definido como el fin de lograr el pleno desarrollo del nifio en sus diferentes
estadios®.

En igual sentido y por la aplicacion de la probation en el proceso correccional de
menores, se expresa Gonzalez del Solar, quien advierte en dicha institucion una manera
alternativa de evitar la “incertidumbre y desasosiego” que genera el propio juicio”

Como se puede observar, se equiparan las medidas tutelares provisorias a las
reglas de conducta, se utilizan para diferir la fijacion de la audiencia de debate,
hablandose de justicia “restaurativa”, por oposicion a la “reparativa” o “retributiva”. Se
combina asi un criterio de oportunidad con la Mediacion.

D) Cobra especial Importancia el tema de la interdisciplinariedad, tan defendida
por nuestro profesor doctor Fernando Martinez Paz.

E) Los delitos de bagatela, la pena natural, la pena ya impuesta, etc.

F) La incidencia que puede llegar a tener la redaccion del apartado “C”, inciso
3° del articulo 42 del Anteproyecto en el caso de juzgamiento de delitos de lesa
humanidad, teniendo en cuenta la redaccion del articulo 53, inc. 1°, apartado “C” —
primer parrafo- del Estatuto de Roma que refiere, entre los motivos que justifican el
archivo, por parte del Fiscal de la Corte Internacional, de las causas denunciadas, el
caso de cuando: “Existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta
la gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una investigacién no redundaria
en interés de la justicia”.

CONCLUSIONES
1. Consideramos positivo la incorporacion en un Derecho penal sustantivo el
principio de oportunidad reglada.
2. La decision que disponga el principio de oportunidad debe ser fundada y
limitado su ejercicio temporalmente.
Debe ser un acto reglado con pautas claras de interpretacién y aplicacion.
Se debe evitar la arbitrariedad, sosteniendo, como nucleo del razonamiento, el
concepto de “discrecionalidad no discriminatoria” del 6rgano que tome la
decision de no iniciar la accion penal.
5. No compartimos la conversion de la accion pablica en privada dispuesta en el
Anteproyecto.
6. Consideramos no incluidos dentro de la érbita del principio de oportunidad los
delitos de lesa humanidad.
7. La disponibilidad de la accion penal publica debe ubicarse en el marco del
Ministerio Publico (art. 120 de la C.N. en la reforma de 1994)

Hw

*Cfr. Patricio Frias, Gonzalo. Opiisculos de Derecho Penal y Criminologia n°® 102 “El principio de
oportunidad en el proceso penal de menores” ob. Cit. Pag 14 y sstes.

°Cfr. Gonzalez del Solar, José “La suspensiéon del juicio a prueba y su aplicacion en el proceso de
menores”, con cita de los arts. 2 y 3 de la ley 22278 y art. 52 de la 9053
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Para finalizar:

A comienzos del siglo veintiuno, con un mundo intercomunicado, pero a su vez,
como bien sostiene el Dr. Andruet, nunca mas solitario e individualista, donde han
variado las pautas de convivencia, los estandares culturales, econémicos,
comunicacionales, politicos etc., donde, al menos la mejor referencia —en palabras de
Popper— como idea de sociedades democraticas es la de una sociedad pluralista,
tolerante y no dogmatica, debemos avocarnos a la tarea de construir, de la forma mas
justa y eficiente posible, un modelo de principio de oportunidad que coadyuve a una
mejor funcionalizacion del sistema penal, permitiendo la soluciéon de conflictos sin
necesidad de la aplicacion de una pena o prescindiendo lisa y Ilanamente de ella y a su
vez, la focalizacion de aquel en los problemas verdaderamente graves, que también
deben surgir de una Politica criminal y no de espasmddicas leyes coyunturales frutos de
la presion de grupos de poder nacionales o internacionales.
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Estudio de los articulos 49 al 53 y 281 del
Anteproyecto de Cddigo Penal

Oscar Tomas Vera Barros
Introduccion

LA TECNICA LEGISLATIVA

Considero que en el articulado de la ley no corresponde que el nimero de los articulos
tenga el simbolo ordinal consistente en adosarle un superindice “*” (ejemplo: 1°, 2°).
Excepcionalmente se aplica solamente a los articulos 1 al 9 (1° al 9°).

PRESCRIPCION DE LA PENA DE INHABILITACION

En esta cuestion advierto que en el Anteproyecto (articulo 51) se incorporé el plazo de
prescripcion de la pena de inhabilitacion, en el entendimiento de que se habia omitido
en el Codigo Penal vigente y merecia su correccion. Ello es un error, como se explica en
lo que sigue.

¢SE PRESCRIBE LA PENA DE INHABILITACION?
Reflexiones sobre un error conceptual y ruptura sistémica del Anteproyecto de Cadigo
Penal de 2013.

Una cuestion gramatical

Tanto en el Cadigo Civil como en el Cddigo Penal, en lo que hace a las regulaciones en
materia de prescripcion, salvo alguna excepcion no se expresa que una determinada
accion “prescribe” al cumplirse el plazo sefialado, sino que la accion ““se prescribe” por
el plazo indicado.

En el Codigo Civil que mantiene en esta cuestion la correcta redaccion,
encontramos que excepto el articulo 3995, las acciones “se prescriben”. Asi lo vemos en
los articulos 3036, 3430, 3482, 3979, 3982 y 3984 al 3999 (La numeracion del Cédigo
Civil responde al Digesto Juridico - Ley 26.939).

Lo mismo se advierte en los articulos 62 y 65 del Cddigo Penal, en el cual
también las acciones y las penas “se prescriben” aunque como lo veremos luego, hay
una redaccién incorrecta en el Anteproyecto de Cédigo Penal de 2013.

Entonces, la cuestion gramatical consiste en que existe una razon para decir que
cuando se indica un plazo para ejecutar una accién, que es lo que surge del Codigo Civil
y del Penal, la redaccion correcta es que la accion “se prescribe” por cierto plazo, siendo
incorrecto indicar en la ley, que la accion prescribe al cumplirse el plazo.

¢ Qué significa prescribir? Problema conceptual

Para referirnos al término “prescripcion”, previamente debemos acordar sobre su
definicion en nuestro contexto. Asi, la Real Academia expresa en la primera acepcion
que “prescribir” es preceptuar, ordenar, determinar algo.

Sin dudas que esa definicion es correcta, pues al igual que el médico prescribe
un medicamento o un tratamiento; el legislador también prescribe cuando preceptua,
ordena o faculta al fiscal o al juez un determinado tiempo durante el cual se podra
ejercer la accién para investigar en el primer caso (prescripcion de la accion); o en el
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segundo caso (prescripcion de la pena), el tiempo durante el cual se podra ejercer la
accion para ejecutar la sentencia dictada. Esta definicién no contempla el caso de la
“prescripcion” en el sentido de extincion de un plazo, pues el empleo del término en
esta Ultima modalidad se debe solamente al uso popular.

De tal modo, podemos decir que prescribir significa tanto el proceso en el
sentido de lo preceptuado por el legislador sefialando el plazo en el cual se puede
investigar o ejecutar la sentencia; como también el producto o efecto, que es la
extincion de la accion una vez transcurrido el plazo sefialado por la ley.

Por ello, si aludimos al momento inicial (determinacién legal) decimos que la
accion “se prescribe por tantos meses 0 afios”, tal como esta redactado en los Codigos
porque la ley prescribe el tiempo dentro del cual se puede actuar. En cambio, al
referirnos al momento final decimos que la accion “prescribe a l0s tantos meses o afios.

En el Codigo Penal encontramos la prescripcion de la accién en el articulo 65,
del cual surge que ella “se prescribira durante el tiempo fijado a continuacion”,
indicando el tiempo dentro del cual se puede proceder a investigar la posible comisién
de un delito, fijando el plazo segln se trate de hechos reprimidos con reclusion o
prision, inhabilitacion, y multa. Es decir, que la ley faculta al fiscal a investigar pero
dentro de los plazos sefialados, y sin perjuicio de la suspension o interrupcion del
computo de dichos plazos, una vez fenecidos dichos plazos, la accion del fiscal que
nacioé a partir de la media noche del dia del hecho, queda extinguida y ya no puede
iniciar la investigacién ni proseguirla.

Pero, se advierte una ausencia en la prescripcion de la pena del articulo 65 en el
que se sefiala plazos de prescripcion para reclusion, prisién y multa; no expresandose
nada respecto a la prescripcion de la pena de inhabilitacién, lo cual tiene una
explicacion; que no es la de la imprescriptibilidad de dicha pena, como que tampoco se
trata de una omision del legislador.

¢ Qué significa prescripcion de la pena?

Lo que se prescribe en el Cédigo no es ni la sentencia ni la pena en si, sino la accion del
Estado para hacerla ejecutar. La pena, como mal, no puede prescribir, porque sélo existe
desde el momento que el condenado la sufre. Antes de que ello ocurra, el Estado s6lo
conserva el derecho de hacerla cumplir y es este derecho y deber del juzgador lo que se
extingue por el transcurso del tiempo. Pero puede ocurrir que la pena se haya
comenzado a ejecutar y el condenado se sustraiga a ella quebrantandola. El Estado
conserva, entonces el derecho de hacer ejecutar la pena en la medida en que no fue
cumplida. Vale decir, que la prescripcién de la pena supone siempre su inejecucion, ya
sea porque no ha comenzado a cumplirse o porque el condenado ha quebrantado su
ejecucion (art. 66, C.P.). Por ello, mientras la pena se ejecuta, no puede hablarse de
prescripcion.

Cuando el juez penal condend a encierro 0 a multa, debe ejecutar su propia
condena, es decir, debe hacerla cumplir. Pero, en el caso de la pena de inhabilitacion
que es una prohibicién de hacer, el juez no puede de modo alguno ejecutar (hacer
cumplir) esa condena de “no hacer”. Es decir que, si el condenado a inhabilitacion
decide quebrantar esa prohibicion, no hay forma de impedirlo. Al condenado a no
conducir un automotor por determinado tiempo, aunque se le retire la licencia de
conductor y se prohiba que se le otorgue una nueva, puede conducir igualmente, pues la
inhabilitacion no es a tener licencia sino al acto material de conducir un automotor.
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En el derecho civil hay obligaciones de “no hacer” que surgen de un contrato, y
su quebrantamiento (imposible de evitar) se resuelve por la via indemnizatoria o la
aplicacion de multa civil si hubiera sido prevista. Cuando una resolucion judicial
impone un “no hacer” y el obligado no la cumple, la parte interesada puede pedir
sanciones conminatorias y la indemnizacion en caso de corresponder. En suma, el
quebrantamiento de una prohibicion, cuando no se puede reponer el anterior estado de
cosas, se resuelve en una suma de dinero.

¢Es posible prescribir plazo para la pena de inhabilitacion?

En consecuencia y volviendo al derecho penal, asi como la prescripcién de la accion es
la facultad legal y acotada en el tiempo para que el fiscal lleve a cabo la investigacion;
la prescripcion de la pena es el acto legislativo por el cual se prescribe una accion al
juzgador, ya no para investigar, sino para que en un plazo méaximo y determinado
proceda a hacer cumplir su propia sentencia.

Ello nos muestra que en el caso de la prescripcion de la pena (articulo 65 C.P.),
es correcto que se omita sefialar un plazo de prescripcion para la pena de inhabilitacion,
pues resulta incoherente prescribirle al juez una accion que no tiene, por la
imposibilidad ya apuntada de hacer cumplir efectivamente una condena de “no hacer”,
ya que: accion que no nace, accion que no se prescribe.

Tal circunstancia ha llevado al legislador a incluir el articulo 281 bis (ley
23.487) que, con una solucién semejante a la del derecho civil, resuelve el
incumplimiento de una “prohibicion de hacer” en un castigo, al elevar esa conducta a la
categoria de delito: “Articulo 281 bis. El que quebrantare una inhabilitacion
judicialmente impuesta sera reprimido con prision de dos meses a dos afios”.

Ruptura sistémica del Anteproyecto.

Como lo adelantaramos, en el denominado Anteproyecto de Cddigo Penal de 2013,
como consecuencia del error conceptual y gramatical apuntado, aparece una ruptura
sistémica, pues en el articulo 51 (Prescripcion de las penas), que es una adaptacion del
Caodigo Vigente, se agrego la prescripcion de la pena de inhabilitacion, con el Gnico
argumento de que “no se halla prevista”, lo que es una inconsistencia al prescribir una
accion que no nace.

Lo peor de ello, es que se ha repetido el articulo 281 bis vigente en el proyectado
articulo 281: “Quebrantamiento de inhabilitacion. Sera penado con prision de seis
meses a tres afios, el que quebrantare una pena de inhabilitacion judicialmente impuesta
por la comision de un delito”, en el que vemos que la unica diferencia es la mayor pena
y la aclaracion de que debe tratarse quebrantamiento de inhabilitacion como pena por la
comision de delito.

La solucion correcta

Todavia estamos a tiempo de corregir los errores sefialados en el Anteproyecto,
simplemente con eliminar el plazo de prescripcion de la pena en el articulo 51,
conservar el articulo 281, y adecuar el texto de los articulos del Anteproyecto con la
siguiente redaccion:
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Propuesta

Lo anterior me hace concluir que resulta necesario cambiar la redaccion del
Anteproyecto en el Titulo V de la Parte General y desdoblando el articulo 49 en tres
articulos, con modificaciones para una més clara redaccion.

Nota aclaratoria: Lo que en el Anteproyecto figura como articulos 49, 50 y 51
pasan a ser articulos 49, 50, 51, 52, 53, 54 y 55, como se advierte en el cuadro
comparativo que sigue, con negrita lo nuevo:

CUADRO COMPARATIVO

Articulo Anteproyecto

Modificacion propuesta

ARTICULO 49°

Prescripcion de la accion penal

1. La accion penal prescribird en el
tiempo fijado a continuacion:

a) Después de transcurrido el maximo de
duracion de la pena sefialada para el
delito, si se tratare de hechos reprimidos
con prision, no pudiendo en ningin caso
exceder de doce afios ni bajar de dos
afnos.

b) Un afio, cuando se tratare de un hecho
reprimido Unicamente con inhabilitacion.
c) Dos afios, cuando se tratare de hechos
reprimidos Unicamente con multa.

2. No prescribiran las acciones en los
casos en que la prescripcion no fuere
admisible conforme a la Constitucion
Nacional o al derecho internacional.

3. La prescripcién de la accion empezara
a correr desde la medianoche del dia en
que se cometid el delito o, si éste fuere
permanente o continuado, en que ceso de
cometerse.  Cuando la  persona
directamente ofendida fuere un menor de
diez y seis afos, correra-desde el dia en
que alcance esta edad.

ARTICULO 49

Prescripcion de la accion penal

1. La accién penal se prescribe por el
tiempo fijado a continuacion:

a) Después de transcurrido el maximo de
duracion de la pena sefialada para el
delito, si se tratare de hechos reprimidos
con prision, no pudiendo en ningun caso
exceder de doce afos ni bajar de dos
afios.

b) Un afio, cuando se tratare de un hecho
reprimido Unicamente con inhabilitacion.
c) Dos afios, cuando se tratare de hechos
reprimidos Unicamente con multa.

El inciso 3 del 49 pasa a ser el articulo
50

ARTICULO 50

Comienzo del codmputo

El tiempo de prescripcion de la accién
comenzara a correr desde la
medianoche del dia en que se cometio el
delito o, si éste fuere permanente o
continuado, en que cesd de cometerse.
Cuando la persona directamente
ofendida fuere un menor de diez y seis
afios, correra desde el dia en que alcance
esta edad.
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El inciso 2 del 49 pasa a ser el articulo
51

ARTICULO 51

Imprescriptibilidad

No tendra efecto el plazo de
prescripcion de la accién que se haya
fijado, en los casos en que conforme a
la Constitucién Nacional o al derecho
internacional el hecho sea
imprescriptible.

ARTICULO 50°

Causas de suspension e interrupcion
de la prescripcion

1. La prescripcion se suspendera:

a) En delitos cometidos en el ejercicio de
la funcién puablica, para todos los que
hubieren participado, mientras
cualquiera de ellos se encontrare
desempefiando un cargo publico en cuyo
ejercicio pudiere impedir o dificultar la
investigacion.

b) En el supuesto previsto en el articulo
45, durante el periodo de prueba.
Terminada la causa de la suspension, la
prescripcion seguira su curso.

2. La prescripcion se interrumpird
solamente por:

a) La comision de otro delito sobre el

que hubiere recaido  sentencia
condenatoria firme.
b) ElI auto del primer llamado a

indagatoria, la requisitoria de elevacion
y la citacion a juicio, o los actos
procesales de efectos analogos.

c) La sentencia condenatoria, aunque no
se encontrare firme.

d) La oportuna declaracion de rebeldia.
e) La primera solicitud de extradicion.

3. La prescripcion corre, se suspende o
se interrumpe separadamente para cada

delito y para cada uno de sus
intervinientes.
4. La prescripcion operara,

independientemente de las suspensiones
e interrupciones, una vez transcurrido el
doble del maximo de la pena sefialada
para el delito, salvo en el supuesto del
apartado a) del inciso 1°. En cualquier
caso el plazo de prescripcidn no superara

ARTICULO 52

Causas de suspension e interrupcion
de la prescripcion

1. El computo del
prescripcion se suspendera:
a) En delitos cometidos en el ejercicio de
la funcion publica, para todos los que
hubieren participado, mientras
cualquiera de ellos se encontrare
desempefiando un cargo publico en cuyo
ejercicio pudiere impedir o dificultar la
investigacion.

b) En el supuesto previsto en el articulo
45, durante el periodo de prueba.
Terminada la causa de la suspension, el
computo del plazo de prescripcion
seguira su curso.

2. El plazo de prescripcion
interrumpira solamente por:

a) La comision de otro delito sobre el

plazo de

Se

que hubiere recaido  sentencia
condenatoria firme.
b) ElI auto del primer llamado a

indagatoria, la requisitoria de elevacion
y la citacion a juicio, o los actos
procesales de efectos analogos.

c) La sentencia condenatoria, aunque no
se encontrare firme.

d) La oportuna declaracién de rebeldia.
e) La primera solicitud de extradicion.

3. El plazo de prescripcion corre, se
suspende o se interrumpe separadamente
para cada delito y para cada uno de sus
intervinientes.

4. El plazo de prescripcion operara,
independientemente de las suspensiones
e interrupciones, una vez transcurrido el
doble del méaximo de la pena sefialada
para el delito, salvo en el supuesto del
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los veinte afos.

apartado a) del inciso 1°. En cualquier
caso el plazo de prescripcidn no superara
los veinte afos.

ARTICULO 51°

Prescripcion de las penas

1. Las penas prescriben en los términos
siguientes:

a) La de prision o su reemplazo, junto
con la inhabilitacion accesoria, en un
tiempo igual al de la condena.

b) La de multa, a los dos afios.

c) La de inhabilitacion, en un tiempo
igual al de la condena.

2. La pena no prescribird cuando no
fuese admisible conforme a la
Constitucion Nacional o al derecho
internacional.

3. La prescripcion de la pena empezaré a
correr desde la medianoche del dia en
que se notificare al condenado 0 a su
defensor la sentencia o desde el
quebrantamiento de la condena, si ésta
hubiese empezado a cumplirse.

4. La prescripcion de la pena se
interrumpird por sentencia condenatoria
firme por un nuevo delito.

ARTICULO 53

Prescripcion de las penas

1. La accién para ejecutar las penas se
prescribe por el tiempo fijado a
continuacion:

a) La de prision o su reemplazo, junto
con la inhabilitacion accesoria, por un
tiempo igual al de la condena.

b) La de multa, por dos arios.

(queda eliminado el inciso 1.c)

El inciso 2 del 51 pasa a ser el articulo
54

ARTICULO 54

Imprescriptibilidad

No tendra efecto el plazo de
prescripcion para la ejecucion de la
condena, cuando no fuese admisible
conforme a la Constitucion Nacional o
al derecho internacional.

Los incisos 3 y 4 del 51 pasan a ser el
articulo 55

ARTICULO 55°

Computo e interrupcion

El plazo de la accion para ejecutar la
pena comenzard a correr desde la
medianoche del dia en que se notificare
al condenado o a su defensor la
sentencia o desde el quebrantamiento de
la condena, si ésta hubiese empezado a
cumplirse.

El cédmputo de este plazo de
prescripcion  se interrumpira  por
sentencia condenatoria firme por un
nuevo delito.
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Observaciones al Anteproyecto de Codigo Penal
Maria Cristina Barbera de Riso
Parte General
I. PENAS

Esta de acuerdo con el dictamen producido por el Sefior Profesor Emérito y Consulto y
Director del Departamento de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba Dr. Jorge de la Rua, en el sentido de no aceptar, por
ahora, las penas sustitutivas de la pena privativa de la libertad que el Proyecto propicia,
por carecer, a esta altura, de los mecanismos de control adecuados.

Cabe aclarar que no se esta en contra de las penas sustitutivas, sino, de su aplicacion no
controlada, de tal manera que por esa via venga a aceptarse un abolicionismo implicito.

Il. REGLAS DE INTERPRETACION

Una regla de interpretacion constituye una herramienta para ayudar a darle sentido y
alcance a la ley, y a colaborar con la subsuncion del hecho a la ley.

Una regla de interpretacion “intra legem” tiene la virtud de tener tanta obligatoriedad
como la ley misma que es interpretada.

Asimismo una regla de interpretacion “intra legem” resulta taxativa, es decir que el
intérprete no podra agregar dentro de ese elenco otras conceptuaciones con caracter de
obligatorio.

Una regla interpretativa “intra legem” debe referirse a conceptos que se encuentran en
las reglas de la parte general o en los tipos delictivos de la parte especial y leyes
especiales, y puede tener como base una interpretacion sistematica, es decir, reforzando
la nocién al referir en el Cédigo Penal una nocién que se encuentra definida en la ley
Civil, Comercial, del trabajo, etc.

Asi las cosas, introducir como reglas de interpretacion posiciones ideoldgicas es
equivocar la expresion de las lineas de Politica Criminal en las que se asienta el
Proyecto Cdodigo, que naturalmente deben ser tratadas en la exposicion de motivos del
mismao.

Ademas garantias tales como las de legalidad, humanidad y culpabilidad surgen como
garantias expresas en las reglas constitucionales y ninguna ley se reputa pleonastica de
modo que repetir garantias que se encuentran en el cuerpo Constitucional y los Tratados
Internacionales es una opcion de mala técnica legislativa.

De otro costado, a un juez que se encuentra en la mayor soledad no le hace falta que se
le reitere en el Cadigo lo que esta establecido constitucionalmente, pues es una forma de
descreer en él, frente a una supuesta menor formacién del sistema de leyes. Resulta
claro que ese Juez conoce que siempre prevalecera la regla constitucional por encima de
la legal.
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Asimismo, principios implicitos como el de razonabilidad implican la natural
confrontacién que el intérprete hace entre la pena impuesta a un delito que responde a
un determinado bien juridico con otro que pertenece a otro bien juridico de menor o
mayor valia, comportamiento también éste que solo descreyendo de la labor judicial
debe aceptarse.

Otros principios: derecho penal de acto, exclusion de la peligrosidad como fundamento
y medida de la pena, ofensividad, lesividad, entre otros, son hoy un lugar comdn para
cualquier Juez, pues el desarrollo que ha tenido la doctrina ha llegado a todos los foros y
ademaés porque, como se ha dicho, entra dentro de los resortes de la ideologia de la ley
penal y propio de una exposicion de motivos que dard bases cientificas para una
interpretacion teleoldgica.

l1l. PRINCIPIOS DE APLICACION DE LA LEY

Una cuestion aparentemente menor es el tratamiento que se da al principio de Real o de
Defensa.

En ese sentido, el Anteproyecto se refiere a la preservacion de bienes juridicos que se
encuentran en el territorio de la Nacion argentina.

Por territorio de la Nacion argentina no hace falta que nos extendamos porque ya es por
todos conocidos su nocién y, si hay divergencias, no es ése el punto que preocupa.

Lo que se quiere considerar es que los bienes juridicos no se encuentran en territorio
alguno, sino que los bienes juridicos se encuentran implicitos dentro del concepto
sustancial de delito.

No es una cuestion féctica, sino juridica.

Asi las cosas, es cientificamente inadecuado pensar en un bien juridico que circule sobre
el territorio de la Nacion o que se encuentre en el territorio de la Nacién.

Pero lo méas importante es que, de esta manera, nuevamente no ha quedado aclarado en
qué consiste el delito a distancia y el delito cuya afectacion a determinado bien juridico
vulnera la soberania del Estado.

En el delito a distancia, el efecto material de dafio o peligro se produce dentro del
territorio de la Nacion Argentina o en los lugares sometidos a su jurisdiccion, y el
comportamiento proviene materialmente de un territorio distinto al nuestro.

Al aplicar el Principio Real o de Defensa, lo que se tiene en cuenta es que el
comportamiento afecta la soberania del Estado, aunque el comportamiento se produzca
dentro o fuera del territorio de la Nacion Argentina.

Esta cuestion si formaria parte del elenco de reglas de interpretacion legislativa “intra
legem”.

IV. LA REINCIDENCIA
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No concuerda con un cddigo penal no peligrosista el agravamiento por reincidencia. Sin
embargo, es una utopia pensar que a un ciudadano que ha cometido ya una infraccion y
ha conocido la cércel, no se le tenga en cuenta dicha situacion para la individualizacion
de la pena, en su caso, agravandola.

En el estado actual de la cuestion, el hecho de que el ciudadano haya sido condenado y
haya conocido la carcel, se lo tendra como una mayor demostracion de culpabilidad.

Ello exige forzosamente conocer el historial delictivo del imputado, en cuyo caso
estaremos en la situacion de una mayor exigibilidad de otra conducta v,
consecuentemente, como se dijo, de una mayor culpabilidad por el hecho cometido.

Claro que el conocimiento del historial delictivo del imputado no s6lo servird para
considerar una mayor culpabilidad en el caso que luego de haber conocido la carcel
vuelva a ser irrespetuoso frente a la ley, sino que permitira conocer fehacientemente a
quién se esta juzgando, no solo a los fines de considerar ese aspecto vinculado con lo
dicho.

V. EL CONCURSO IDEAL

Este instituto debe ser definitivamente excluido, porque la doble tipificacion que genera
un delito se resuelve por la via de la consuncion por la estructura del tipo.

No afecta que al concurso ideal se lo haya trabajado como concurso de delitos, pues se
entiende que alli estuvo el error, es un problema propio de los tipos penales que se
resuelve por la via del concurso aparente de leyes.

En verdad la jurisprudencia demuestra que la doble tipificacion se produce por la
concurrencia de una circunstancia extra tipica (que puede constituir, en si misma un
delito) de tal suerte que resulta atraida por un tipo delictivo (como la fuerza del robo
al dafio).

La circunstancia que ese tipo pueda constituir a la par un delito, es lo que ha generado
esta confusion de “concurso ideal de delitos”, cuando en realidad es un problema de un
tipo que contiene un concepto que atrae otro tipo, que puede constituir un delito.

Deben quedar excluidas todas las agravantes genéricas, pues la experiencia indica que
generan una diaspora de agravamientos de distintos tipos delictivos, imposibles de
establecer a priori.

Solo al tiempo de aplicar la ley se advierte su posible complicacion. Esta situacion ha
generado una critica de autorizada doctrina en el sentido que puede, en principio dar
lugar a la ley incierta.

En realidad, no es asi, la aplicacion de una agravante generica, no da lugar a una ley
incierta, pero , efectivamente, no es una buena técnica legislativa por exige la
composicion de un tipo de la parte especial o de la leyes penales especiales o federales,
agravado a base de una agravante que se encuentra en la parte general del Codigo y
puede impactar en delitos respecto de los cuales no es razonable su agravamiento,
como ha ocurrido recientemente con la agravante generica del empleo de arma de fuego.
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Parte Especial

No se entrara a considerar alguno de los tipos de la parte especial, ni de leyes penales
especiales o federales, en cambio considera que el legislador debe armar una
herramienta de anélisis para la parte especial que contemple:

1) Evitar la generacion de bienes juridicos nuevos que respondan a una ciencia
juridica seria, es decir generacion de bienes juridicos que atrapan las conductas
nuevas Y ya estan contempladas en otro de ellos adecuadamente.

2) Obviamente viene bien efectuar igual tarea para corregir las viejas alteraciones.

3) Evitar que el Cadigo Penal y las leyes penales especiales y federales contengan
contravenciones.

4) Evitar la alternatividad, es decir que tanto quede atrapada la conducta por un tipo
delictivo cuanto por otro respondiendo a distintos bienes juridicos y, mas
gravemente adn, con distintas penas.

5) Si una conducta es pluriofensiva y no se tratare de un problema de consuncion
por estructura del tipo, la tarea politica legislativa sera: ubicar la conducta dentro
del titulo del Codigo Penal que contenga el bien juridico prevaleciente y, a la
hora de individualizar la pena, se considerara que afecta a otro bien juridico,
salvo que, en definitiva, haya relacion de subsidiariedad.

Prision Preventiva y Sentencia Firme

Luego de ser dictada una sentencia condenatoria por el 6rgano competente, en el
ejercicio de su competencia material, territorial y funcional, no se esta de acuerdo que,
para su aplicacion, se exija la calidad de firme, pues —salvo que otra vez no creamos en
los jueces— una sentencia se dicta con fundamento razonable y hace verosimil la
imputacidon efectuada y, consecuentemente, debe ser aplicada.

Que al no estar firme no tendra la calidad de condena, estoy de acuerdo, y el ciudadano
quedara privado de su libertad a titulo de prision preventiva, como respuesta a su
verosimil culpabilidad.

La otra posicion es un abolicionismo temporal implicito irrazonable.
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Delitos contra la Humanidad: Genocidio, desaparicién forzada
de personas y otros crimenes contra la humanidad

Federico Massei

1. Introduccion. Algunas aclaraciones

En esta presentacion intentaré realizar algunas observaciones sobre la categoria de
delitos que se introduce en el Anteproyecto de Cddigo Penal (A.C.P.) bajo el titulo I
“Delitos contra la humanidad”. Particularmente, aquellos contenidos en el capitulo I:
Genocidio, Desaparicion forzada de personas y Otros crimenes contra la humanidad.

A modo de breve introduccion, quisiera hacer algunas aclaraciones respecto del
marco teorico y legal dentro del cual se desarrollara el presente trabajo.

Debe tenerse presente que las propuestas del Anteproyecto que aqui analizaré
estarian ubicadas en la Parte Especial del A.C.P. Exceptuando el caso de la desaparicién
forzada de personas, el resto de los tipos penales aqui introducidos son novedosos, al
menos para la doctrina penal local. Esto se debe, en gran medida, a que dichas figuras
penales son propias del Derecho Penal Internacional, entendido éste como “el conjunto
de todas las normas de derecho internacional que establecen consecuencias juridico-
penales™.

En este punto, cabe destacar una caracteristica propia de los tipos penales aqui
analizados: no estamos ante figuras penales “comunes”, desarrollados en el dmbito del
Derecho Penal nuclear, sino que se trata de tipos penales que, en el contexto del
Derecho Penal Internacional, tienen por objeto de persecucion la macrocriminalidad,
enten ésta como ‘“‘macroacontecimientos con relevancia para la guerra y el derecho
internacional™.

Esta “macrocriminalidad” constituye un fendmeno distinto al de la criminalidad
compleja (crimen organizado, terrorismo, trafico de armas y/o estupefacientes, trata de
personas, todas ellas aun cuando tengan entidad internacional), como asi también a los
delitos de poder (“hechos cometidos por los ‘poderosos’ para la defensa de su posicién
de poder,[pero donde] estos ‘poderosos’ ni el ‘poder’ (econdmico) que defienden son
necesariamente idénticos al Estado o al poder Estatal™. En lo macrocriminalidad lo
relevante y caracteristico de los delitos que se buscan prevenir y, en su caso,
sancionar, es la intervencion activa del Estado, tanto por su obrar activo y/u omisivo.
A modo de sintesis: “La intervencion, tolerancia, omision o hasta el fortalecimiento
estatal de comportamientos macrocriminales, decisivo a este respecto, es clarificado a
través del aditamento de “politico”. De este modo, se rechaza también (...) la moderna
tendencia de extender el concepto a todas las amenazas criminales de gran dimension.
Macrocriminalidad politica significa, por tanto, en sentido restringido, “criminalidad
fortalecida por el Estado”, “crimen colectivo politicamente condicionado” o —con
menor precision— crimenes de Estado, terrorismo de Estado o criminalidad
gubernamental™®. Sin embargo, el concepto de macro criminalidad también abarca a

' AMBOS, Kai; La parte general del Derecho Penal Internacional; editorial Fundacién KONRAD-
ADENAUER, Traduccion de Ezequiel Malarino, Oficina Uruguay; Montevideo, 2005, p.34.
?idem, p. 44.

* [dem, p. 45.

* idem, p. 45.
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actores no estatales que por su entidad, su efectiva presencia y control factico sobre un
territorio determinado, reemplacen al propio Estado.

2. Antecedentes

2.1 Fuentes del Derecho Penal Internacional

En la exposicion de motivos del Anteproyecto, la Comision redactora cita diversas
fuentes normativas respecto de los delitos incluidos bajo el titulo “delitos contra la
humanidad”. Estas fuentes, particularmente del Derecho Penal Internacional, contienen
algunos de los tipos penales introducidos en el A.C.P.

En efecto, tanto la Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio como el Estatuto de la Corte Penal Internacional —Estatuto de Roma- son dos
de los antecedentes citados que efectivamente prevén el delito de genocidio. Asimismo,
el Estatuto de la Corte Penal Internacional también establece los delitos contra la
humanidad, otra de las figuras penales introducidas. Dicha normativa supra nacional ha
tenido diversa recepcion en los ordenamientos juridicos internos de cada pais; previo a
ingresar al analisis de las propuestas de reformas especificas, propongo realizar un
breve repaso a estos antecedentes.

La Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio fue
adoptada en diciembre de 1948, entrando en vigor en enero de 1951, y fue ratificada por
Argentina el 25 de abril de 1956.

Esta convencidn prevé, en su articulo I, que el genocidio, ya sea cometido en
tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que las
partes firmantes se comprometen a prevenir y a sancionar. En su articulo 11, se define el
delito de genocidio como “cualquiera de los actos mencionados a continuacion,
perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal: a) matanza de miembros del grupo; b) lesion grave
a la integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo; ¢) sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total
o parcial; d) medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo; e)
traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional (E.C.P.l.) fue adoptado el 17 de
julio de 1998 en la ciudad de Roma, Italia (de alli también que es conocido como
Estatuto de Roma). Este tratado establece la creacion de la Corte Penal Internacional y
su &mbito de competencia. En particular, establece aquellos delitos sobre los cuales la
Corte tendra jurisdiccion, entre los que se encuentra el delito de genocidio, previsto en
su articulo 6°. Aqui se reproduce exactamente el articulo Il de la Convencion Para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio.

Ademaés de estas referencias, la comision redactora también menciona los
estatutos para los Tribunales Penales para la Ex Yugoeslavia y Ruanda. Ambos
estatutos reproducen de igual manera la redaccion del articulo 11 de la Convencion de
1948.

Respecto del delito de desaparicién forzada de personas, la situacion es
diferente. Ello asi, ya que este delito actualmente se encuentra previsto en el articulo
142 ter de nuestro Cadigo Penal, aunque con una redaccion distinta a la propuesta en el
anteproyecto. Los miembros de la Comision redactora hacen referencia a esta
modificacion, remitiéndose en ello especificamente a la formula propuesta por la
Convencion Interamericana Sobre la Desaparicion Forzada de Personas de la
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O.E.A. (Belém do Para, Brasil el 9 de junio de 1994). Alli se establece, en su articulo 11,
que se entenderd por desaparicion forzada a la “privacion de la libertad a una o mas
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas 0 grupos de personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales
pertinentes”.

En este punto cabe destacar que el E.C.P.I. también establece en su articulado a
la desaparicién forzada de personas, pero como una modalidad particular de los delitos
contra la humanidad (articulo 7). Mas adelante realizaré algunas precisiones al respecto.

Por su parte, en relacion a otros crimenes contra la humanidad, la Comision
redactora reconoce como antecedente el articulo 7° del E.C.P.I. Sin perjuicio de algunas
particularidades a las que haré referencia mas adelante, dicho articulo cuenta con tres
incisos; en el primero de ellos se hace referencia especificamente a qué se entiende por
crimen de lesa humanidad: “A los efectos del presente Estatuto, se entendera por
“crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d)
Deportacién o traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave
de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales de derecho internacional; f)
Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el
presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) Desaparicion
forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra
la integridad fisica o la salud mental o fisica™.

2.2 Recepcion en el ordenamiento interno

Esta breve resefia sobre algunas de las fuentes citadas por el Anteproyecto creo es
necesaria a fin de analizar como estos diversos tratados y convenciones internacionales
han sido receptadas por nuestro ordenamiento interno.

La Convencidn para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio establece,
en su articulo V, que las Partes contratantes se comprometen a adoptar medidas
legislativas necesarias para asegurar la aplicacion de las disposiciones de la Convencion
y a establecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de
genocidio.

El Estatuto de Roma, por su parte, no contiene referencias expresas al modo en
que los paises firmantes deban recibir o implementar -dentro de su ordenamiento
interno- las figuras penales alli descriptas. Si bien existen algunos dispositivos formales
aislados, los mas relevantes atienden a un criterio factico.

Principalmente, la obligacion de cooperacidn de los estados partes (existencia de
mecanismos al menos procesales que permitan dar cumplimiento al Estatuto), y el
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principio de complementariedad. Este dltimo principio importa que los estados parte
deben tener la voluntad y la capacidad de perseguir la comision de los delitos previstos
por el Estatuto cuando se cometan en su territorio. La voluntad es un “presupuesto” de
politica criminal, mientras que la capacidad esta referida a que el estado cuente con los
mecanismos legales necesarios para dar cumplimiento a lo dispuesto por el Estatuto.
Ello, bajo la posibilidad de que la Corte Penal Internacional asuma jurisdiccion sobre el
caso’.

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas establece en su articulo 4 que cada Estado Parte tomara las medidas necesarias
para que la desaparicion forzada sea tipificada como delito en su legislacion penal.

Como puede observarse, tanto la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio como la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas establecen disposiciones relativas a su implementacion en los
ordenamientos internos, algunas mas especificas que otras.

La situacion es mas difusa en el caso del E.C.P.I. Por ello, a nivel de derecho
comparado, existen diferentes formas de implementar dicho estatuto en los
ordenamientos juridicos de cada pais, pero que segun estemos ante un sistema del
common law o bien del sistema continental, dichas formas de implementacién seran
diferentes. Conforme lo resefia Kai AMBOS y Ezequiel MALARINO, “[e]n general, el
sistema continental o de civil law —al cual pertenecen también la gran mayoria de los
Estados de América Latina— no permite una aplicacion directa de normas (penales)
internacionales o una transformacion de estas normas a través de una referencia al
instrumento internacional por las exigencias de los principios nullum crimen sine lege
(certa) y nulla poena sine lege™®.

Asi, las opciones para los sistemas legales “continentales” -entre el que se
encuentra Argentina- quedan reducidas o bien a su incorporacion en la parte especial del
Cadigo Penal, o bien al ordenamiento interno a través de una ley especial. Este ltimo
caso es el adoptado por Alemania, con la excepcion del delito de genocidio, el cual se
encuentra receptado en el 8 220 a I nro. 1-5 del StGB.

Argentina ha suscripto y ratificado todos los tratados hasta aqui resefiado. En
efecto, la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio ha
adquirido rango constitucional al ser incorporadas al articulo 75 inciso 22 de nuestra
Constitucion.

Asimismo, mediante la Ley 26.200 (5 de enero de 2007) se implementd en
nuestro pais el Estatuto de Roma. Alli se refiere, en su articulo 2°, que las conductas
descriptas en los articulos 6°, 7° 8° (aqui se encuentran incluidos los delitos de
genocidio, delitos de lesa humanidad —entre ellos, la desaparicion forzada de personas-,
y los crimenes de guerra) y 70° del E.C.P.1., y todos aquellos delitos y crimenes que en
lo sucesivo sean de competencia de la Corte Penal Internacional, seran punibles para la
Republica Argentina en la forma que la ley 26.200 prevé.

> Conf. AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; et al; Persecucion penal nacional de crimenes
internacionales en América Latina y Espafia; editorial Fundacion KONRAD-ADENAUER, Oficina
Uruguay; Montevideo, 2003, p. 24.

® idem, p. 26.
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Finalmente, y como resefié en su oportunidad, la recepcion del delito de
desaparicion forzada de personas llegd hasta su introduccion en el Cédigo Penal como
un delito autonomo, previsto por el articulo 142 ter.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, la persecucion y sancion de los delitos de
lesa humanidad en nuestro pais que fueron cometidos en el periodo 1976-1983 se
realiza acudiendo a la aplicacion de los tipos penales “nucleares” propios del
ordenamiento interno, vigentes al momento de la comisién de los hechos investigados:
homicidio calificado, privacion ilegitima de la libertad agravada, aplicacion de
vejamenes y tormentos, violacion. Ello, atento a la declaracion de imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad (fallo “Arancibia Clavel” CSJIN), luego la nulidad de las
llamadas leyes de “obediencia debida” y “punto final” (ley 25.779), y luego la posterior
declaracion de inconstitucionalidad de estas leyes (fallo “Simon” CSJN) como asi
también en juego con la interpretacion realizada del articulo 118 de la Constitucién
Nacional en relacion a los pactos internacionales existentes suscriptos por Argentina y
vigentes al momento de los hechos.

En este punto, soy consciente de la extensa discusion existente sobre la
posibilidad o no de aplicar estas figuras penales a esos hechos cometidos, como asi
también los problemas generados respecto de la vigencia de la accion. No pretendo
ingresar en este punto a exponer los fundamentos a favor y en contra, porque claramente
excede el objeto de esta presentacion. Pero si considero que esta discusion doctrinaria
debe tenerse presente al momento de evaluar la pertinencia, la necesidad y la utilidad de
las reformas propuestas a la parte especial por el A. C.P.

3. Analisis de las propuestas de reforma
Corresponde ingresar al analisis de las propuestas del Anteproyecto, contenidas en el
Titulo | Capitulo | de la Parte Especial.

3.1 Genocidio

El articulo 64° A.C.P. prevé la incorporacion del delito de genocidio: se impondra
prision de VEINTE (20) a TREINTA (30) afios, al que con la finalidad de destruir total
0 parcialmente a un grupo de personas, identificado con criterio discriminatorio,
perpetrare alguno de los siguientes hechos: a) Matanza de miembros del grupo. b)
Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo. ¢) Sometimiento
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total
o parcial. d) Adopcion de medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del
grupo. e) Traslado por la fuerza de individuos del grupo a otro grupo.

De una lectura de este articulo, surge que el tipo objetivo del delito de genocidio
consistiria en la realizacion de alguna o algunas de las conductas enumeradas en el
articulo, dirigidas contra un grupo de personas identificado con criterios
discriminatorios. Asi, lo fundamental es el “direccionamiento” de las conductas
descriptas en contra de un grupo de personas determinada; esta determinacion debe
ser realizada con un criterio discriminatorio.

El tipo subjetivo presenta una estructura mas compleja. En efecto, tomando la
definicion mayoritaria en cuanto a que el tipo subjetivo se define como conocimiento e
intencion de realizar los elementos del tipo objetivo, en este caso seria dirigir alguna de
las conductas enumeradas con conocimiento (y voluntad de hacerlo) contra un grupo de
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personas identificado con criterio discriminatorio. Asi, “el sujeto activo debe saber que
sus acciones se dirigen contra uno de los grupos protegidos™”.

Por otro lado, en este tipo penal se distingue un elemento subjetivo® distinto del
dolo: la finalidad de destruir total o parcialmente a un grupo de personas. Este
elemento ““constituye un requisito subjetivo adicional, que complementa a la intencion
general y va méas all4 de los elementos objetivos dela definicion del delito” (idem, p.
48).

Claramente, estamos ante un delito que s6lo podria cometerse a titulo doloso, el
cual admitiria tentativa.

Realizada esta primera aproximacion a la estructura objetiva/subjetiva del tipo
penal, corresponde formular algunas precisiones. Respecto al tipo objetivo, debe tenerse
presente que, si bien el Anteproyecto no hace referencia, el E.C.P.I. prevé, en su articulo
9, los llamados elementos de los crimenes. Estos son, segun el propio estatuto,
elementos que ayudaran a la Corte a interpretar y aplicar los articulos 6, 7 y 8
(genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra), los cuales seran
compatibles con el resto de sus disposiciones. Los elementos de los crimenes fueron
aprobados por la Asamblea de Estados Partes en elEstatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional en el afio 2002.

Estos elementos son una herramienta que considero se debe tener presente a la
hora de definir el tipo objetivo. S6lo a modo de ejemplo, respecto de la primera “accion
tipica”, matanza de miembros del grupo, se interpreta a través de estos elementos que:
1. que el autor haya dado muerte a una 0 mas personas; 2. que esa persona o personas
hayan pertenecido a un grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado; 3. que
el autor haya tenido la intencién de destruir, total o parcialmente, a ese grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal; 4. que la conducta haya tenido lugar en el
contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya
podido por si misma causar esa destruccion.

Entiendo que estos elementos pueden ser guias a tener en cuenta para solucionar
problemas de interpretacion. Asi, surge como ejemplo burdo pero tal vez ilustrativo, el
caso de una persona de creencias y convicciones racistas que tiene un grupo de amigos
también racistas, con quienes comparte la idea de superioridad racial de la raza A y la
necesidad de eliminar por completo a toda la poblacion mundial de la raza B
comenzando por los que viven en el pueblo Z, lugar donde todos los amigos residen. En

7 AMBOS, Kai; ¢Qué significa la «intencién de destruir» en el delito de genocidio?, en Revista Penal;
editorial Tirant Lo Blanch, ISSN 1138-9168, N° 26, 2010, p. 47

® Resulta interesante respecto al analisis de los elementos subjetivos distintos del dolo lo
expuesto por Claus ROXIN «...seria equivocado clasificar in abstracto un determinado elemento,
como puede ser el "animo de enriquecimiento™ como elemento del injusto o de la culpabilidad. Por el
contrario, ello sdlo se puede decidir especificamente para cada tipo, de tal manera que dicho criterio en
el § 263 es un elemento subjetivo del tipo, ya que en el mismo caracteriza el tipo delictivo, mientras que
en el § 211 (en la forma aumentada de codicia, o sea del deseo de ganancia a cualquier precio) es "un
mero momento de la culpabilidad. Del mismo modo, el "propésito de destruir un grupo nacional, racial,
religioso o étnico™ del § 220 a (genocidio) es un elemento subjetivo del tipo, porque se refiere al bien
juridico protegido y es constitutivo para el tipo delictivo, mientras que el mismo propésito, incluido como
"movil abyecto” en el marco del § 211, sélo es un elemento que aumenta la culpabilidad” (ROXIN,
Claus; Derecho Penal. Parte General. Tomo I; editorial Civitas, Madrid, 1977, trad. de Diego-Manuel
Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal; p. 313, paragrafo 74, con cita a
Jakobs. )
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ese convencimiento y con esa finalidad, deciden asesinar a cien jovenes de raza B del
pueblo Z, quienes representaban el noventa por ciento de la poblacion de raza B de ese
lugar. En este caso, ¢podriamos decir que estamos ante cien homicidios agravados, ante
un genocidio, o al menos, ante una tentativa de este delito? Los elementos de los
crimenes pueden ser un factor decisivo a la hora de determinar las respuestas a estas
preguntas.

Por otra parte, si bien tampoco surge de la exposicién de motivos, el delito de
genocidio puede cometerse tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra; ello,
conforme surge del articulo I de la Convencidn de 1948.

Uno de los elementos que llaman la atencion es la formula adoptada por la
Comision, ya que modifica la redaccién utilizada tanto en la Convencion como en el
Estatuto. En efecto, introduce la expresién identificado con criterio discriminatorio, al
referirse a la finalidad de eliminar total o parcialmente un grupo de personas. Dicha
expresion no es la utilizada por las fuentes internacionales, las cuales especifican que
estemos ante un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Se omite, por ejemplo, la
referencia a motivos politicos o de género, por hacer mencidén a otras “razones” o
“motivos”.

Esta diferencia de redaccion es justificada como un criterio amplio, el cuél ha
sido adoptado por otros Cdadigos, y que en ningln sentido es violatoria del derecho
internacional ya que no estrecha el ambito tipico sino que lo amplia.

Los fundamentos remiten al articulo 63 inciso 4° apartado u) del Anteproyecto,
en donde se define “discriminacion” y “discriminatorio” como toda distincion,
exclusion,restriccion o cualquier otra conducta que implique jerarquizacion de seres
humanos basada en religion, cosmovision, nacionalidad, género, orientacion e
identidad sexual, condicion social, filiacién o ideologia politica, caracteristicas étnicas,
rasgos fisicos, padecimientos fisicos o psiquicos, discapacidad, prejuicio racial o
cualquier otro semejante. Con esta remision pareceria que, en principio, se encuentra
salvada la posible critica frente al requisito del mandato de determinacion.

3.2 Desaparicion forzada de personas

El articulo 65 del A.C.P. prevé el delito de Desaparicién forzada de personas:

1. Se impondra prision de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios, al que con
autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado, privare de la libertad a una o mas
personas, cuando este accionar fuere seguido de la falta de suministro de informacion
por quien tuviere o pudiere tener acceso a ella, o de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona.

2. El maximo de la pena sera de TREINTA (30) afios si resultare la muerte o si la
victima fuere una mujer embarazada, un menor, una persona mayor de setenta afios o
una persona discapacitada. La misma pena se impondra cuando la victima fuere una
persona nacida durante la desaparicién forzada de su madre.

3. La escala penal prevista en el presente articulo podra reducirse en un tercio del
maximo y en la mitad del minimo respecto de los autores o participes que liberaren a la
victima o proporcionaren informacion que permitiere su aparicién con vida.

4. El funcionario publico que, teniendo posibilidad y competencia para evitar la
comision del hecho, no lo hiciere, sera reprimido con la pena disminuida en un tercio
del minimo y del maximo.
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Siguiendo la metodologia utilizada al analizar el delito de genocidio, trataré en
primer lugar de identificar la estructura objetivo/subjetiva del tipo penal, para luego
realizar algunas consideraciones. Quiero remarcar en este punto que, dado que estamos
ante un delito que se encuentra previsto actualmente en nuestro ordenamiento penal, por
razones de brevedad realizaré un analisis solo sobre la formula propuesta por el
Anteproyecto (un andlisis comparativo de ambos tipos penales podria demandar un
trabajo aparte).

En primer lugar, puede identificarse como tipo objetivo del delito previsto en el
inciso 1°, el privar de la libertad a una 0o mas personas, con autorizacion, apoyo 0
aquiescencia del Estado, seguido de la negativa de brindar informacion por parte de
quien tuviera o pudiera tener acceso a dicha informacion, o bien de reconocer esa
privacion o informar sobre el paradero de la victima. Estamos ante un tipo penal
complejo, pues objetivamente requiere dos acciones tipicas: primero la privacion de la
libertad, y luego de la privacion, la negativa de brindar informacion o reconocer dicha
privacion.

Se trata de un delito que requiere un tipo especial propio; es decir, sélo podra
realizarlo aquella o aquellas personas que tuvieran autorizacion, apoyo o aquiescencia
del Estado. Ahora bien, dado que el tipo penal también requiere la negativa de brindar
informacidn por parte de quien tuviera o pudiere tenerla, o bien reconocer la privacién
de la libertad, surge el siguiente interrogante: ;quién es el que debe negarse a brindar la
informacién? ;Se trata del/los mismo que realizd/aron la privacién ilegitima de la
libertad, o bien un tercero que tuviera o pudiera tener la informacion? En principio,
pareceria ser que estamos ante dos autores que pueden o no ser los mismaos.

El tipo subjetivo, a priori, genera mayores inconvenientes. Ello, toda vez que
dependera si estamos ante un autor o0 mas de un autor, entendiéndose esto como uno de
ellos que realiza la privacion de la libertad, y el otro que niega la informacién.

En principio, el tipo subjetivo podria identificarse como el conocimiento e
intencidn por parte del autor de que esta privando de la libertad a una 0 méas personas, -
con el conocimiento de que cuenta con aquiescencia o0 autorizaciéon del Estado-, como
asimismo el conocimiento de la posterior negativa a brindar informacién de parte de la
persona que tenga o pudiera tenerla. Por otra parte, en el caso de quien tiene la
informacion y se niega a brindarla, el tipo subjetivo requerira el conocimiento que la
persona ha sido previamente privada de la libertad por personas que contaban con
autorizacion o apoyo del Estado.

El delito se agrava si la victima muere, si se encuentra embarazada, Si €s un
menor, un anciano o un discapacitado, o bien cuando la victima naciera durante el
cautiverio de la madre.

Por otra parte, la escala penal se reduce cuando un autor o participe del delito
liberen a la victima o bien aporten informacion que permita su aparicion con vida.

Finalmente, el articulo establece en su inciso 4° lo que podria considerarse un
tipo penal autonomo, el cual sélo podria ser cometido por un funcionario publico que,
teniendo posibilidad y competencia para evitar la comision del hecho, no lo hiciere.
Estamos aqui ante un delito netamente de infraccion de deber, el cual sélo es posible de
cometer antes de que se consume el delito del inciso 1°. En este punto surge la siguiente
interrogante: en el caso de que el autor efectivamente teniendo posibilidad y
competencia para evitar el hecho no lo hiciere, ¢puede también ser pasible del delito del
inciso 1°, por no brindar la informacion a la que tuvo acceso? O bien, si siendo autor del
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delito previsto en el inciso 4° y luego brindara la informacion que permitiere la
aparicion con vida de la victima, ¢se le aplicaria la escala penal reducida del inciso 3°?

Como se advertird, este articulo 65 del Anteproyecto presenta demasiadas
aristas, las cuales requieren en principio ser clarificadas.

Ya realicé algunas consideraciones respecto a que el articulo propuesto por el
Anteproyecto modifica parcialmente la actual redaccion del 142 ter de nuestro Codigo
Penal, siguiéndose la formula prevista por la Convencion de la O.E.A. que se resefiara
supra. La exposicion de motivos no es por lo deméas explicita respecto de esta
modificacion, a las cuales considera de mejor técnica legislativa.

Se presenta una particularidad en el tipo previsto por el Anteproyecto, y es su
“migracion” al capitulo delitos contra la humanidad, cuando el actual articulo 142 ter se
encuentra en el capitulo delitos contra la libertad. Si bien los fundamentos expuestos por
la Comision parecen atendibles —la incorporacion de delitos contra la humanidad
importa incluir la desaparicion forzada dentro de esos delitos-, lo que si podria generar
algunas dudas es el porqué de su tratamiento como tipo penal autbnomo, cuando la
desaparicion forzada de personas se encuentra expresamente prevista como un delito
contra la humanidad en el articulo 7° inciso i) del E.C.P.1., el cual es receptado casi
integramente en el articulo 66 del Anteproyecto. De este punto surgen al menos dos
observaciones: 1) en primer lugar, las consideraciones referidas al bien juridico
protegido, de lo que me referiré brevemente mas adelante; 2) la falta de referencia
concreta al contexto en donde este delito autbnomo puede darse.

En efecto, no surge de la redaccion proyectada que deba tratarse de un hecho que
se de en el marco de un ataque sistematico y/o generalizado a una poblacién civil,
(como se veré al analizar el articulo 66), por lo que existe la posibilidad de estar ante un
hecho de desaparicion forzada en cualquier contexto®. La Gnica explicacién plausible de
la autonomia de este tipo penal radica en su relevancia y trascendencia historica y
social en Argentina, fundamento loable pero que tal vez no sea de la mejor técnica
legislativa.

3.3 Otros delitos contra la humanidad

Finalmente, en el articulo 66 prevé Otros delitos contra la humanidad: serd penado
con prision de VEINTE (20) a TREINTA (30) afios el que perpetrare un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil, cometiendo cualquiera de los
actos siguientes:a) Homicidio.b) Exterminio.c) Esclavitud.d) Deportacion o traslado
forzoso de poblacion.e) Encarcelamiento u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de derecho internacional.f) Tortura.g) Violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u
otros abusos sexuales de gravedad comparable.h) Persecucién de un grupo o
colectividad con identidad propia, fundada en motivos politicos o por razones
discriminatorias.i) Supresion, total o parcial, de la identidad o el estado civil.

Aqui se recepta casi en su totalidad el articulo 7° del ECPI. Solo se omiten,
como formas comisivas, la desaparicion forzada de personas, el apartheid y el previsto
por el inciso k), a cuya lectura me remito. Por los motivos alli expuestos, parece atinada
la exclusion tanto del delito de apartheid como el de otros actos inhumanos previstos
por el inciso k). En el caso del apartheid, porque la conducta en cuestion ya se

® En este sentido, creo que son interesantes los fundamentos expuestos por la C.S.J.N. en “Derecho, René
Jesus”, resolucion que motivara un planteo ante la C.I.D.H.
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encontraria incluida en el tipo comisivo de persecucion incluido en el inciso h). En el
caso de los otros actos inhumanos, es acertada la observacion de la vaguedad del tipo.
En cambio, sigue resultando complejo entender por qué se tipifico la desaparicion
forzada de personas como delito autonomo, amen del fundamento histérico y social
propio de nuestro pais.

El tipo objetivo consiste en la perpetracion de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil, cometiendo alguno de los actos comisivos
previstos en el articulo. Como adverti precedentemente, el elemento objetivo relevante
en este tipo penal es la nocion de ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil, elemento de contexto propio de este tipo penal. Adviértase el uso
disyuntivo. Nuevamente, los elementos de los crimenes aportan elementos
importantes de interpretacion para este tipo penal. Ello, si se tiene en cuenta que no
se encuentra dentro de las definiciones del articulo 63. Una nocion sobre los elementos
de contexto la brinda Kai AMBOS “Mientras que el término “generalizado” implica,
en un sentido mas bien cuantitativo, que un acto se llevara a cabo a gran escala,
involucrando a un gran numero de victimas, ‘“sistemdtico” tiene un significado mas
bien cualitativo que requiere que el acto se lleve a cabo como resultado de una
planificacion metédica™.

El tipo subjetivo requiere que el autor realice alguno de los actos enumerados,
con conocimiento e intencion de realizar dicho acto como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil. La realizacion sin conocimiento o
bien sin la intencidn del autor de cometer alguno de los hechos en el marco de un ataque
sistematico o generalizado, excluye el tipo subjetivo.

Un caso para analizar en relacion a los elementos de contexto es el previsto en el
inciso f, tortura, y el delito previsto en el articulo 88 del Anteproyecto, también tortura.
La diferencia entre ambos radica, basicamente, en el elemento de contexto del articulo
66. En efecto, aqui cualquier persona puede ser autor —incluso un funcionario pablico-,
siempre que actle con conocimiento de que su actuar forma parte del ataque sistematico
o0 generalizado. En el caso del articulo 88, s6lo puede ser autor un funcionario publico y
el delito se realiza desprovisto de todo contexto.

Uno de los supuestos previstos por el articulo 66 es la persecucion de un grupo o
colectividad por razones discriminatorias (inciso h). Aqui se puede realizar la distincion
respecto del delito de genocidio, si se tiene en cuenta el elemento subjetivo distinto del
dolo propio de aquel delito (la intencién de destruir total o parcialmente), elemento que
no esta presente en los otros delitos contra la humanidad.

3.4 Cuestiones comunes
Para concluir esta presentacién, quiero hacer algunas referencias concretas comunes a
los tipos penales analizados.

En primer lugar, la escala penal: el delito de genocidio y el de crimenes contra la
humanidad se encuentran conminados con una escala penal que oscila de veinte (20) a
treinta (30) afios de prision. En el caso del delito de desaparicion forzada, la escala es de
quince (15) a veinticinco (25) afios, salvo en su forma agravada que el maximo es de
treinta (30) afios de prision.

® AMBOS, Kai; Crimenes de Lesa Humanidad y la Corte Penal Internacional; Revista General de
Derecho Penal, edicion lustel, ISSN 1698-1189, N° 17, 2012, p.8)
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Tanto en el delito de genocidio como de crimenes contra la humanidad, estamos
ante los delitos de mayor gravedad que pueden encontrarse en el Anteproyecto. En
principio, estaria justificada la amenaza penal con la pena mas grave de todo el catalogo
de sanciones. Ya es distinta la cuestion cuando estamos ante un delito de desaparicion
forzada de personas. Si bien nos encontramos ante otro hecho de suma gravedad, dicho
delito a priori no tiene el mismo nivel de injusto que el delito de genocidio y/o otros
crimenes contra la humanidad, y ambos delitos tienen un rango medio de penas en
comun (de veinte a veinticinco afios de prision). Esta posible desproporcion entre un
delito y el otro podria generar posibles planteos de inconstitucionalidad.

Més patente es el caso de desproporcionalidad cuando se compara el delito de
genocidio o el delito contra la humanidad con el delito de homicidio agravado. Este
ultimo prevé una pena minima de quince (15) afios de prision y una pena maxima de
treinta (30) afos. En este caso la diferencia entre el nivel de injusto de uno y otro delito
parece mas clara ain, y aun asi estan conminados con penas maximas iguales. Esto
posiblemente debera ser revisado.

En segundo lugar, queda analizar la cuestion del bien juridico protegido,
cuestion hoy bastante discutida. Intencionalmente omiti su analisis, consciente de que
hacerlo llevaria posiblemente un trabajo de mayor extension que el presente. S6lo a
modo de sintesis, parece claro que estamos en todos los casos analizados ante delitos
“pluriofensivos”, sin que pueda establecerse una jerarquizacién de manera inequivoca.

Finalmente, no queria dejar de referir que atento a lo previsto por el articulo 2
inciso d) del Anteproyecto, estamos ante supuestos en los que se admitiria la aplicacion
del Cddigo Penal respecto de delitos cometidos en el extranjero, en virtud del principio
de universalidad, con la consecuente posibilidad del Estado argentino de intervenir en
su investigacion y juzgamiento.

Asimismo, y por imperio del articulo 49 inciso 2) del Anteproyecto, estariamos
ante delitos que son imprescriptibles.

4. Conclusiones. Propuestas.

A modo de conclusion, parece indudable la necesidad de incluir en el cuerpo del Codigo
Penal los tipos penales aqui tratados. Ello no sélo por razones historicas y por
compromisos internacionales, sino también porque favorece a una mejor técnica
legislativa: los delitos méas graves de todo el ordenamiento son los primeros en figurar
en la parte especial del Codigo Penal, permitiendo a su vez una mejor interpretacion del
resto de los tipos penales.

Sin perjuicio de lo antedicho, considero que podrian ajustarse algunos puntos en
la redaccién de los tipos penales, principalmente en la desaparicion forzada de personas,
la cual presenta a priori una estructura compleja.

Algunas propuestas que se plantean desde este pequefio trabajo:

-la incorporacion, o bien la referencia, a los elementos de los crimenes previstos por el
ECPI, al menos en los delitos de genocidio y crimenes contra la humanidad;

-la incorporacion en el delito de desaparicion forzada de una mencion al contexto en
donde debe producirse el delito;

-la reformulacién de algunos puntos no claros en el tipo de desaparicion forzada de
personas, principalmente de los requisitos tipicos para considerar a una persona autor;
-la revision de los montos de las penas propuestas, en atencion a la gravedad de los
hechos.
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Anteproyecto y algunos delitos vinculados con las Convenciones CEDAW,
Belem do Para y Convencién del Nifio

Aida Tarditti

1. Introduccion

Si bien toda victima cuenta con un conjunto de derechos fundamentales, se optard por
privilegiar la referencia a los nifios y nifias y las mujeres victimas de violencia, por cuanto
se encuentran incluidas en los colectivos que tienen una particular proteccién en la
Constitucion de la Nacion a partir de la reforma de 1994 respecto del pleno goce de los
derechos humanos inclusive a través de leyes y medidas de accion positiva (CN, 75, 23°), y
no hay duda que la victimizacion por violencia configura una modalidad particularmente
lesiva de sus derechos fundamentales.

La discriminacion en contra de la mujer, materia especifica de la Convencién sobre
la Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la Mujer (CEDAW), aprobada
por la Asamblea de Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, fue ratificada por nuestro
pais a través de la ley n° 23.179 de 1985. Los estados se obligan a adoptar las medidas
adecuadas que prohiban toda discriminacion contra la mujer, incluidas las legislativas “con
las sanciones correspondientes” (art. 2, b), como también a derogar “todas las disposiciones
penales nacionales que constituyan discriminacion contra la Mujer” (art. 2, g).

A través de la Recomendacion General N° 19 (11° periodo de sesiones, 1992)*, el
Comiteé para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, explicit6 que el art. 1 que
define la discriminacion contra la mujer, “incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la
violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma
desproporcionada”, incluye “actos que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica,
mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccion y otras formas de privacién de
la libertad”, que pueden contravenir las disposiciones convencionales “sin tener en cuenta
si hablan expresamente de la violencia”. Subray6 que la discriminacién no se limita a los
actos cometidos por los gobiernos o en su nombre, pues en virtud del derecho internacional
y de pactos especificos de derechos humanos, “los Estados también pueden ser
responsables de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir
la violacion de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar
a las victimas”. Entre las Recomendaciones concretas, se incluyd la atinente a que los
Estados Partes “velen por que las leyes contra la violencia y los malos tratos en la familia,
la violacion, los ataques sexuales y otro tipo de violencia contra la mujer protejan de
manera adecuada a todas las mujeres y respeten su integridad y su dignidad”.

El nexo entre discriminacion y violencia como derechos humanos de las mujeres
aparece claramente en la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer ("Convencion de Belém do Para, 9 de junio de 1994), el
instrumento mas ratificado del sistema interamericano (nuestro pais en 1996 deposito la
ratificacion, y sanciond la ley 24.632 de 1996). Asi, en el Preambulo se afirma que la

! Puede consultarse su texto en el sitio www.nacionesunidas.org
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violencia contra la mujer constituye una violacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y limita total o parcialmente el reconocimiento, goce y ejercicio de esos
derechos y libertades. Por ello el derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito
pUblico (art. 3), también incluye “el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacion” (art. 6, a). Los estados se obligan a “incluir en su legislacion interna
normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las
medidas administrativas apropiadas que sean del caso” (art. 7, c).

El documento Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las
Américas (Doc. 68, 20 enero 2007) de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), expresa muy claramente que el derecho “a vivir libres de violencia y
discriminacion ha sido consagrado como un desafio prioritario en los sistemas de
proteccion de los derechos humanos a nivel regional ¢ internacional”, implica el
reconocimiento que el trato discriminatorio que las mujeres han recibido ha dado como
resultado que “estén expuestas a diferentes formas de violencia” y refleja el consenso que la
violencia “constituye un problema publico y prevalente, meritorio de acciones estatales
para lograr su prevencion, investigacion, sancion y reparaciéon”?.

En relacion al nifio, la Convencion del Nifio estatuye que los Estados que la
suscriban adoptardn las medidas integrales (legislativas, administrativas, sociales,
educativas) para proteger al nifio contra toda forma de malos tratos o explotacion “incluido
el abuso sexual” aun cuando esté bajo custodia de padres, representantes legales o persona
que lo tenga a su cargo (19, 1). Especialmente se remarca que los Estados deben
comprometerse “a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abusos
sexuales”, adoptando las medidas nacionales, bilaterales o multilaterales para impedir la
incitacién o coaccidn “para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal”, la
explotacion del nifio “en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales”, la explotacion
en “espectaculos o materiales pornograficos” (34).

Bajo este marco, se analizardn la comparacion entre el Cdédigo y leyes
complementarias con las previsiones del Anteproyecto en los delitos que configuran
manifestaciones del fenédmeno de violencia entre los delitos contra las personas, la libertad
y la integridad y libertad sexual, mas preferentemente en relacién con el tratamiento de los
vinculos que agravan la pena.

2. La legislacion penal contra la discriminacion

a) Sistema actual

La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, que
nuestro pais ratificd durante el facto posterior a la revolucion de 1955 (decreto-ley 6286/56)
y en la restauracion democratica por ley n° 14.467, influyo en el Proyecto de 1960 (Soler)
que incluyd como agravante del homicidio el motivo por “odio racial o religioso” (art. 80,

2 Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, Resumen Ejecutivo, n° 3,
www.cidh.org
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40)3, Esa fuente es la que tomé una ley de facto para la reforma, que luego de las sucesivas
derogaciones en periodos de jure, fue incluida por la ley n° 23.077 del gobierno
democratico de 1983.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 21 de
diciembre de 1965, que nuestro pais la ratificd mediante ley n°® 17.722, influyé en la ley n°
23.592 que incrimind conductas discriminatorias por raza, religion, origen étnico, color,
ampliando la proteccion respecto de motivos discriminatorios (persecucion u odio por ideas
politicas), (art. 3)*. Incluyé como agravante genérica de cualquier delito contemplado en la
legislacion penal vigente cuando sea cometido “por persecucion u odio” (raza, religion,
nacionalidad) o con el objeto de destruir a grupos con esa connotacién (art. 2)°. No incluy6
la discriminacion por género conforme a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la Mujer (CEDAW), por lo cual se aprecia que en esa ley
se configurd, paradojicamente, una desigualdad de trato.

Esta situacion fue modificada por la reforma al Cédigo Penal por la ley n° 26.791°,
que incluyé entre los homicidios calificados, punidos con pena privativa de la libertad
perpetua, el cometido por odio “de género o a la orientacion sexual, identidad de género o
su expresion™’. Asimismo, separadamente, agravé el homicidio en contra de una muijer
“cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género”s. Ambas
agravantes se expandieron a las lesiones leves, graves y gravisimas®. No se extendi6, en
cambio, hacia otras manifestaciones de violencia (libertad, integridad sexual).

En la actualidad existen ciertas dificultades acerca de las diferencias conceptuales
entre femicidio y feminicidio, en tanto ambas modalidades connotan la muerte de mujeres,
pero puede convenirse en que el feminicidio tendria una proximidad con la dimension
genocida porque se dirige a la categoria mas que a la mujer individual y a la criminalidad
por odio para reafirmar la capacidad de control lo cual lo acerca a los mensajes mafiosos™?.

® V. Proyecto de 1960, art. 111, 4°, acerca de cuya fuente se alude a la Convencién sobre genocidio,
ZAFFARONI-ARNEDO, Digesto de Codificacion Penal Argentina, T. 6, p. 437, 438, A-Z edit., 1996,
Buenos Aires.

*El art. 3, ley n° 23.592, pune a “los que participaren en una organizacion o realizaren propaganda basados en
ideas o teorias de superioridad de una raza o de un grupo de personas de terminada religion, origen étnico o
color, que tengan por objeto la justificacion o promocion de la discriminacion racial o religiosa en cualquier
forma”, estatuyendo igual penalidad para quienes “por cualquier medio” alienten o inciten “a la persecucion o
el odio contra una persona o grupo de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad o ideas politicas”.

* El art. 2 eleva “en un tercio el minimo y en un medio el méximo de la escala penal” pero con un tope en el
méaximo legal de la especie de pena que se trate.

°B.0. 14/12/12

" Art. 80, 4°.

% Art. 80, 11°.

’ Art. 91.

19 En tal sentido, v. Rebullida Carrique, Inés Maria, “Anélisis del fenémeno de femicidio y feminicidio desde
la perspectiva de los Derechos Humanos de las Mujeres”, p. 129, 131, 132, publicado en Victimas de
Traumas Masivos, Serie Victimologia, n® 11, bajo la direccién de Hilda Marchiori, Encuentro Grupo Editor,
Cérdoba, 2011. No obstante sefiala la autora que “los conceptos femicidio y feminicidio no son excluyentes,
por el contrario, son parte integral de un mismo fenémeno que encuentra su fundamento Gltimo en las
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos empleo la expresion “homicidio de mujer
por razones de género”, como expresion equivalente al feminicidio en el caso de las
victimas de Ciudad de Juérez **,

b) Anteproyecto

El Anteproyecto, ha optado por sistematizar los delitos contra la humanidad,
reuniéndolos en el Titulo I, en directriz que se comparte®2.

Ha mantenido, entre los delitos contra las personas, el homicidio calificado, punido
con pena de prision de 15 a 30 afios, al que matare “por razones discriminatorias™, que se
extiende a las lesiones leves, graves y gravisimas**. La interpretacion acerca del significado
de discriminacion/discriminatorio, ha sido objeto de una inclusion expresa como modalidad
de interpretacion auténtica, segun la cual en lo que aqui interesa comprende “toda
distincion, exclusion, restriccion o cualquier otra conducta que implique jerarquizacion de
seres humanos basada en. .. género, orientacion e identidad sexual™®. La discriminacion es
materia convencional y constitucional, si el legislador recurre a definiciones es para ampliar
lo que aquéllas reglas de rango superior contienen y esa ampliacion debe configurar un
elenco cerrado para no generar cuestionamientos constitucionales. Que se trate de un elenco
no cerrado relativiza también el recurso de la interpretacion auténtica.

Las “razones discriminatorias” han sido a su vez objeto de la individualizacion
legal como circunstancias de mayor gravedad, sin perjuicio que en la individualizacion
judicial pueda considerarse irrelevante en un caso concreto'®, en la medida que no se
encuentren previstas por el tipo (prohibicién de doble valoracién)*’.

En comparacion con el sistema actual, el Anteproyecto, ha mantenido la agravante
actual por odio de género dentro de una formula mas amplia de razones discriminatorias,
que a favor se enrola en la misma tendencia de la igualdad de trato acerca de la mayor

relaciones de poder histéricamente desiguales entre varones y mujeres” que por ser un debate nuevo en las
investigaciones “se utiliza indistintamente”, ob. y pub. cit., p. 132.

1 Atin cuando por las pruebas y argumentaciones considerd que no era “necesario ni posible pronunciarse de
manera definitiva sobre cuéles homicidios de mujeres en Ciudad Juarez constituyen homicidios de mujeres
por razones de género” aunque la mayoria ocurrieron dentro de un contexto de violencia contra la mujer y en
el que se configurd la responsabilidad estadual por discriminacién, Caso Gonzéalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, 16 de noviembre de 20009.

2 Acerca de los fundamentos, v. Exposicion de Motivos, Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacion,
Infojus, p. 160 a 167.

B Art. 77, 3, b).

“Art 94, 1.

1> Art. 63, u, que culmina con una referencia final a la apertura “a cualquier otra semejante” para no
configurar un elenco cerrado de los criterios con que se puede discriminar segun distincion de jerarquizacion
superior/inferior de personas, v. Exposicion de Motivos, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, Infojus,
p.157, 158.

16 Seglin se argumenta “no se pretende encerrar al juez en un ridiculo calculo matematico” sino indicarle
“criterios orientadores” que en cada sentencia deberd valorar, teniendo en consideracion las amplias
facultades con que lo dota para elegir la pena, “aunque dejandole la posibilidad de que no los considere
porque en las siempre imprevisibles circunstancias de los casos concretos, resulten irrelevantes”, v.
Exposicién de Motivos, Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacion, Infojus, p. 85.

7 Art. 18,3, e) y 5.
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punibilidad por discriminacion de modo equivalente con los otros supuestos de antigua
recepcion, sin perjuicio de lo sefialado respecto al elenco no cerrado. No ha extendido esta
agravante, igual que el sistema vigente, hacia otras manifestaciones de la violencia como
los delitos contra la integridad sexual, ni a las modalidades mas graves de la privacion de
libertad, como resultaria coherente. De todos modos, las razones discriminatorias han sido
consideradas legislativamente como circunstancias individualizadoras de mayor gravedad
dentro de la escala penal del delito de que se trate.

3. Delitos contra las personas

HOMICIDIO

a) Sistema actual

El homicidio es una de las manifestaciones méas evidentes de la violencia extrema. Lo que
se abordaré es el tratamiento que tiene el sistema actual en el tratamiento de los vinculos
legales y los vinculos afectivos en las agravantes del homicidio en contra de mujeres,
nifias/os.

Tradicionalmente, el Codigo Penal agravd el homicidio para el matare a su
ascendiente, descendiente o cdnyuge sabiendo que lo son (art. 80, inc. 1°), disposicion que
data de la época de su sancion.

La legislacion no penal emprendié un proceso de reconocimiento de proteccion para
situaciones en las cuales existe una vinculacion afectiva, sin vinculo legal. Este proceso se
reflejé en la jurisprudencia y en la legislacion previsional en relacion a los beneficios de la
seguridad social para los convivientes bajo condicionamientos ligados con cierta
estabilidad de la relacion. Y, por cierto, que ha sido acrecentado en la legislacién relativa a
la violencia en contra de la mujer, especialmente en el &ambito de la violencia doméstica. En
tal sentido, la ley n° 26.485 a la par que amplia mas integralmente la conceptuacion de la
violencia doméstica, expandiéo la definicibn de grupo familiar al parentesco por
consanguinidad o por afinidad y a “las parejas o noviazgos”, incluyendo “las relaciones
vigentes o finalizadas, no siendo requisito la convivencia”'®. En similar sentido, este
proceso de ampliacion de la proteccion para la violencia doméstica se verifica en las
legislaciones provinciales™.

Como consecuencia de las Convenciones relacionadas con la mujer y de la
evidencia empirica que una cantidad significativa de mujeres que son victimas de
homicidio en un contexto de violencia doméstica, no tienen vinculos legales con el autor®,

B Art. 6, a).

19 A titulo ilustrativo, en Cordoba, la ley n° 9283, incluye como grupo familiar “el surgido del matrimonio, de
uniones de hecho o de relaciones afectivas, sean convivientes o no, persista 0 haya cesado el vinculo,
comprendiendo ascendientes, descendientes y colaterales™ (art. 4).

20 A titulo ejemplificativo en una investigacion realizada en el Poder Judicial, relativa a victimas fatales de
violencia familiar entre 2005 y 2009 en Ciudad de Cdrdoba que abarcaba también a nifias, las mas altas tasas
correspondieron a mujeres entre 31 y 40 afios, en mujeres solteras (Victimas fatales de violencia familiar en
la ciudad de Cordoba, periodo de 2005-2009, bajo la direccién de Alfonso Piccardi con un equipo
interdisciplinario, p. 161, publicado en La interdisciplinariedad desde la investigacion en el Poder Judicial de
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reformas recientes incluyeron ademas de los vinculos legales (ascendiente, descendiente,
conyuge), vinculo pasado (ex conyuge) y vinculos afectivos actuales o pasados (“persona
con quien mantiene o ha mantenido una relacién de pareja, mediare o no convivencia”) 2.
La agravante se expandi6 hacia las lesiones®.

La misma ley, excluyd la aplicacion de las circunstancias extraordinarias de
atenuacion, cuando el autor “anteriormente hubiera realizado actos de violencia contra la
mujer victima”?*.

En relacion al nifio, a pesar que se trata del mismo proceso de desformalizacion de
vinculos legales a nivel familiar, que si se ha tenido en cuenta por la legislacién no penal en
materia de violencia y por la legislacion penal en otras manifestaciones de violencia como
lo es la sexual, la formula del homicidio sigui6 atada a los vinculos legales, reflejando una
incoherencia a nivel politico-criminal.

Esa incoherencia, se aprecia en la legislacién penal, en otras manifestaciones de la
violencia como son los abusos sexuales, en la que se agrava la pena hacia ciertos vinculos
parentales no contemplados en el homicidio (“afin en linea recta, hermano”®*) v,
orientadamente hacia los nifios, ha mantenido la agravacion por otras calidades (“tutor,
curador, encargado de la educacion o guarda®®). En la promocién o facilitacién de la
corrupcién o de la prostitucion y otros tipos conexos ha considerado también vinculos
legales no atendidos para el homicidio (“hermano”) o vinculos por convivencia®®.

b) Anteproyecto

El Anteproyecto, en relacion al cometido en perjuicio de la pareja®’, con pena de prision de
15 a 30 afios, mantuvo la agravante del homicidio por vinculo legal (“conyuge”), limité los
vinculos afectivos actuales (“conviviente estable”) y la mantuvo para los casos de cese de
esos vinculos (“‘quienes lo hayan sido”).

Asimismo incluy6, con la misma pena, una nueva causa de agravacion consistente
el fin de causar dolor a un tercero, mediante la muerte de un pariente o persona
afectivamente vinculada a éste®®). En los fundamentos, se expresa que esta modalidad
aumenta el injusto y la culpabilidad, se utiliza, por lo general en hechos entre quienes han
mantenido vinculos conyugales o de convivencia®®.

No mantuvo las circunstancias extraordinarias de atenuacion, de alli tampoco la
exclusion en un contexto de violencia en contra de la mujer victima.

la Provincia de Coérdoba, Coleccion Investigaciones y Ensayos, n® 6, Centro de Perfeccionamiento Ricardo C
Nufez, Cérdoba, 2010).

2L Art. 80, 1°, texto seglin ley 26.791, B.O. 14/12/12.

2 Art. 92,

2 Art. 80, Glt. parr., in fine, texto segin ley 26.791.

2 Art. 119, 4to. parr., b).

% Art. 119, 4to. parr., b).

% Arts. 125, 125 bis. 127 bis.

2 Art. 77,1, a).

% Art. 77, 2, b).

2%\, Exposicion de Motivos, Anteproyecto de Cdigo Penal de la Nacién, Infojus, p. 169, 170.

180



Que se haya mantenido en la agravante a la ex pareja es congruente con la realidad
del fenémeno. Sélo a titulo ejemplificativo, en el ambito de la legislacién no penal *, el
porcentaje dominante de los agresores corresponde a la ex pareja (35%), en comparacion
con los convivientes (conyuge 17%, concubino 11%).

En cambio, la exigencia de la estabilidad en la pareja, es cuestionable. Se trata de un
requisito adecuado para la legislacion previsional o la legislacion civil *!, pero parece
inadecuado frente al fendmeno de la violencia en contra de la mujer en la modalidad de un
contexto de violencia y que se conoce extendidamente como femicidio, pues seria deseable
que la ley penal en este sentido tuviese el mismo tratamiento que la legislacion no penal
referida a la violencia doméstica que no la requiere.

Por ello, opinamos que es mas adecuado el texto vigente que condensa mejor que la
formula del anteproyecto, el vinculo afectivo que da lugar a la agravante: la relacion de
pareja actual o no, medie 0 no convivencia.

No nos merece objeciones la inclusion de la agravante por la instrumentalizacion en
contra de una victima ligada a otra persona cuyo dolor es el fin del autor, modalidad que es
utilizada a veces en contra de nifios de la mujer, seguida de intentos suicidas.

Tenemos cierta ambivalencia en relacion a la ausencia de la supresion de la
emocion violenta para el autor en un contexto de violencia previo en contra de la victima.
Hay serios estudios acerca de sentencias en las que la falta de una perspectiva de género
conduce hacia una interpretacion inadecuada de esta atenuacion®’. Méxime que el
Anteproyecto ha receptado esta perspectiva para incluir una modalidad de legitima defensa
especial® y ha excluido el principio de oportunidad cuando se trata de un hecho de menor
significacion dentro de un contexto de violencia doméstica®. Es decir, si en el
Anteproyecto se ha considerado la relevancia del contexto de violencia con estas
importantes implicancias, pareceria que también podria haberla considerado para la
atenuante.

En cuanto al homicidio en contra de nifios, el Anteproyecto ha continuado
aferrado a los vinculos legales aunque los ha ampliado a la adopcion. No ha sido
considerada la existencia de vinculos significativos como el tutor o guardador, sobre los
que existe un plus normativo en funcion de proteccion y una mayor dependencia del nifio/a.
No obstante que esos vinculos han sido considerados para otras manifestaciones de
violencia (la sexual). De modo semejante a la legislacion vigente, la prevision del
Anteproyecto mantiene la incoherencia en el tratamiento de los vinculos para las agravantes
ante las diversas manifestaciones del fenémeno de la violencia.

%0 a informacién proviene del estudio estadistico realizado por el Centro de Estudios y proyectos del Poder
Judicial de Cdrdoba, del 1 de enero al 1 de julio de 2014, puede consultarse en www.justiciacordoba.gob.ar

31 Como por ejemplo, en relacién a la unién civil receptada por el nuevo Céd. Civil, (art. 509).

2 RODRIGUEZ, Marcela V., CHEJTER, Silvia, Homicidios conyugales y de otras parejas, Ed. Del puerto,
Buenos Aires, 2014.

3 Art.5, d), tercer parr.., v. que aun considerando que no habia necesidad de prevision “no esti de mas
preverla, dado que la milenaria hegemonia patriarcal como pauta cultural da lugar a errores frecuentes”,
Exposicién de Motivos, Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacion, Infojus, p. 67.

 Art. 42, 3, a).
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LESIONES

a) Sistema actual

En el Codigo Penal los tipos que se refieren a las lesiones distinguen segun su gravedad
entre lesiones leves (art. 89), graves (art. 90) y gravisimas (art. 91), las que se agravan por
las mismas circunstancias que el homicidio (art. 92).

b) Anteproyecto
El Anteproyecto no innova el sistema vigente, salvo por las modificaciones introducidas
para el homicidio en relacion a las agravantes que se trasladan hacia las lesiones.

¢ Satisfacen estos tipos las caracteristicas de la violencia intrafamiliar?.

En la informacion proveniente tanto de las estadisticas de violencia que ingresa a
través de la legislacion no penal, cuanto penal, la violencia se manifiesta como un
fendmeno pluriofensivo en el que se combinan violencia psicolégica (amenazas, coaccion)
como fisica (en rango dominante lesiones leves). Asi, en las denuncias de violencia de la
legislacion no penal en el Centro Judicial de Cordoba, el 90% corresponde a la violencia
psicolégica, acompafiada en el 46% de violencia fisica®. En el sistema penal los delitos
més frecuentes se corresponden con las amenazas y lesiones leves™.

Asimismo, una de las caracteristicas que caracterizan la violencia doméstica, es el
tiempo de victimizacion, porque a diferencia de otros delitos “aqui la victima sufre
reiterados comportamientos agresivos, una escalada de violencia cada dia o semana méas
agravada y de mayor riesgo”, caracterizada por su duracion, multiplicidad y aumento de
gravedad®’.

Frente al fendmeno, parece necesitada de una revision critica con los aportes de la
Victimologia, si los tipos de lesiones tal como estan configurados son satisfactorios para su
abordaje penal. Es que ellos estan estructurados sobre sucesos aislados, no contemplan la
pluriofensividad y si bien las reglas del concurso de delitos o la construccion del delito
continuado resuelven la concurrencia de los diversos tipos de lesiones y de las amenazas y
coaccion, desde la perspectiva de su repercusion en el proceso penal, la segmentacion
conduce a muchas dificultades para poder desagregar con precision las circunstancias de
tiempo y modalidad comisiva, y diluye muchas veces la apreciacion del contexto de
violencia. El relato de la victima se encuentra sometido a una presion para colectar estos
detalles en quien ha experimentado un proceso de acometimientos, la desagregacion
perjudica a otras ofensas inferidas en el mismo contexto sin evidencia fisica (amenazas,
coacciones).

Aunque la férmula del maltrato, propuesta en disidencia por la diputada
Barbagelata® no convence como tal, ya que se prevé como un tipo residual, con ciertas

% V. estudio estadistico realizado por el Centro de Estudios y proyectos del Poder Judicial de Cérdoba, del 1
de enero al 1 de julio de 2014, puede consultarse en www.justiciacordoba.gob.ar

% V. el estudio de las estadisticas de violencia familiar correspondiente al afio 2013, del Centro de Estudios y
Proyectos del Poder Judicial en www.justiciacordoba.gob.ar

¥ MARCHIORI, Hilda, Los comportamientos paradojales de la Violencia Conyugal-Familiar, p.212, 213,
Serie Victimologia, n° 8, Violencia familiar/ conyugal, Encuentro Grupo Editor, Cordoba, 2010.

% V. Exposicién de Motivos, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacién, Infojus, p. 305 a 306, texto
también en p. 375.
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ambigiiedades cuestionables®, acierta en la directriz politico-criminal de prever un tipo
pluriofensivo y con repeticion de ofensas. Sobre esta idea, con los aportes desde la
victimologia y expertos en la tematica de la violencia intrafamiliar, se podria construir un
tipo que contemplara mas adecuadamente el fenémeno.

4. Delitos contra la libertad

a) Sistema actual
El andlisis se acotara a los delitos de amenazas, coaccion y violacion de domicilio, porque
si bien no son las ofensas mas graves, estadisticamente son muy relevantes manifestaciones
de la violencia en contra de las mujeres®.

En el Cddigo vigente, ninguno de estos tipos tiene las agravantes consideradas para
el homicidio o las lesiones.

b) Anteproyecto
El Anteproyecto no innova respecto del Cédigo vigente*.

¢Es coherente considerar agravaciones en ciertas manifestaciones de violencia y
olvidarlas para otras? No parece adecuado, maxime que se han mantenido en las
manifestaciones mas graves de este Titulo, las agravantes por vinculos, como sucede con la
privacion ilegitima de la libertad (ascendiente, descendiente, hermano, conyuge o
conviviente estable)* y la trata de personas (ascendiente, descendiente, conyuge, afin en
linea recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de culto, encargado
de educacién o guarda)®®. No obstante, la “vulnerabilidad” de la victima ha sido
considerada como una circunstancia de maxima gravedad para la individualizacion de la
pena en los delitos contra la libertad*, y desde esta perspectiva las mujeres y los nifios/as
son consideradas victimas vulnerables por las Reglas de Brasilia.

5. Delitos contra la integridad y la libertad sexual

a) Sistema actual

En lo relativo a los vinculos legales, el abuso sexual sea en su modalidad basica como
agravada por las modalidades (abuso sexual gravemente ultrajante, abuso sexual con acceso
carnal), se agrava por los vinculos de ascendencia, descendencia, afin en linea recta o
hermano®, sin que se contemple al cényuge, pero si al que aprovecha la situacién de
convivencia. Pero a su vez en la promocion o facilitacion de la corrupcion o de la

%% Como la apertura, luego de detallar modos, a “cualquier otra forma de ataque a la dignidad”.

%0 Se ha hecho ya referencia al estudio de las estadisticas de violencia en el sistema penal durante 2013, en el
Centro Judicial Capital de Cordoba, en el que en la tabla de los diez delitos méas frecuentes, ocupan un lugar
relevante los mencionados, Centro de Estudios y Proyectos del Poder Judicial en www.justiciacordoba.gob.ar

V. arts. 115 (amenazas), 116 (coacciones), 117 (violacién de domicilio).

“2 Art. 106.

“Art. 111, 2.

“ Art. 18, 4, b).

* Art. 119, 4to. pérr. b),
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prostitucién de personas menores de 18 afios y de mayores*, y la explotacion de la
prostitucion®’, tanto la calidad de conyuge como la de conviviente agrava el delito

Se trata de una directriz incoherente, en clave de igualdad de trato, en perjuicio de
victimas menores de 18 afios porque no alcanzan a comprenderse las razones por las cuales
se pune mas severamente al conyuge en ciertas ofensas y en otras no, al conviviente en
todos los casos.

b) Anteproyecto

La doctrina penal fue durante mucho tiempo contraria a que se considerara que podia
encuadrarse en los tipos de la violacion y del abuso deshonesto, cuando se trataba del abuso
sexual del conyuge a pesar que nada en el tenor literal de esos tipos podia cobijar esa
atipicidad, posicién que actualmente en la opinién dominante ha quedado en el pasado®.

Un acierto del Anteproyecto, consiste en clarificar que el matrimonio preexistente
con la victima no excluye la opinién de estos delitos*. Hubiera sido necesario aclarar que
tampoco el ex conyuge, como se realizd respecto del homicidio y las lesiones. No se
comprende bien por qué no agravan, como si ocurre con el conviviente.

En cuanto a las agravaciones por vinculos, la violacién y el abuso sexual se agravan
por vinculos legales o afectivos, entre otros, (previa relacion familiar, afectiva, de autoridad
o de ascendiente)®®, sin el detalle de los incluidos para el homicidio y las lesiones. Esos
mismos vinculos integran el tipo del estupro®.

Agravan idénticos vinculos la promocién a la prostitucién de menores® . Vinculos
semejantes, pero utilizando otro lenguaje (relacion de dependencia, de autoridad o de
poder) integran la figura basica de la promocién de la prostitucion de mayores y del
proxenetismo®?,

Incoherentemente, la pornografia infantil, las exhibiciones obscenas ni la corrupcion
de menores™*, que muta su configuracién hacia la utilizacion de las diferentes modalidades
de pornografia y de exhibiciones obscenas, no se agrava porque el autor tenga con los
menores incluidos en la actividad pornogréafica o sea victima de los otros delitos. No se
coincide con esta disparidad de tratamiento de los vinculos, maxime que la vulnerabilidad
de la victima no podré aqui ser considerada como circunstancia de maxima gravedad toda
vez que integra los tipos.

“© Arts. 125, 125 bis.

T Art. 127.

*8 \/id por todos BUOMPADRE, Jorge Eduardo, Tratado de Derecho Penal, Parte Especial, T. 1, p. 427 a 430,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2009.

9 Art. 127, 3. En las razones se alude al rechazo de las opiniones en contra de la violacién intramatrimonial,
v. Exposicion de Motivos, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, Infojus, p. 198.

%0 Arts. 126, 2, ¢), 127, 2, a).

°L Art. 128.

*2 Art. 129, 2.

>3 Art. 130, 1y 2.

> Arts. 131, 132 y 133, respectivamente.
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El homicidio piadoso en el anteproyecto de reforma del
Cddigo Penal argentino

Elba Cecilia Saucedo Quintana

Introduccion
Una serie de libros, publicaciones y revistas, me llevaron a preguntarme por el significado
de la eutanasia y a pensar si habria algin punto de conexion con el homicidio piadoso.

Luis Nifio [1994: 81], luego de definir la eutanasia como la buena muerte, se refiere
a la cuestion de la siguiente manera: «Al paso de los siglos, no obstante, este conciso
sentido terminoldgico, se fue tornando mas y mas difuso, traduciéndose en “muerte rapida
y sin tormentos”, “muerte digna, honesta y con gloria” [...] “muerte misericordiosa” o
“piadosa [...]».

En algunos casos, el final de la vida se nos presenta a través de distintas patologias
que implican lesiones prolongadas, crecientes y dolorosas, que pueden provocar a quien las
padece el deseo de morir.

Por ello resulta un tema dificil, ya que cualquiera de nosotros podria estar en la
situacion del sujeto pasivo o ser el conmovido pariente al que, en virtud de ello, le toca
actuar. En consecuencia, a modo de aproximacién general a la problematica, el presente
articulo tiene como objetivo describir las caracteristicas del “homicidio piadoso”,
necesarias para llegar a las situaciones previstas en el inciso 2 del articulo 82 del
anteproyecto.

En otras palabras, mi planteo es ;cudles son las “circunstancias particulares”
previstas en el inciso 2 del articulo 82 del anteproyecto que hacen posible una eximicion de
pena a quien fuera acusado de haber cometido un “homicidio piadoso™?

Para responder este interrogante, haré referencia, entre otras cuestiones, a los
distintos anteproyectos de reforma del Cdodigo Penal que, a lo largo de la historia argentina,
consideraron oportuno incorporar el homicidio piadoso en nuestra legislacion, y a cierta
legislacion latinoamericana, no con el objeto de hacer un examen exhaustivo del tema, sino
con la finalidad de resaltar, comparativamente, los aspectos positivos.

Consideraciones sobre el inciso 1 del articulo 82 del anteproyecto en estudio

En el Cddigo Penal vigente, si una persona vinculada por relacion de parentesco o no a un
enfermo que padece un problema de salud tal que le provoca un padecimiento mayusculo
que lo lleva a pedirle que termine con su vida y esa persona asi lo hace, el encuadramiento
legal seria el de homicidio agravado o el de homicidio simple, pudiéndosele aplicar —si
correspondiere— alguna atenuante.

El articulo 82 inc. 1 del anteproyecto, sobre el homicidio piadoso, sostiene: «Sera
reprimido con prision de UNO (1) a CUATRO (4) afios, el que causare la muerte a una
persona que sufriere una enfermedad incurable o terminal, siempre que estuviere unido a
ella por un vinculo de afecto y actuare movido por un sentimiento de piedad ante su pedido
inequivoco».

A continuacion el lector observarad, un cuadro comparativo de anteriores
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anteproyectos de reforma del Codigo Penal Argentino, que proponian introducir como
figura tipica el homicidio piadoso en nuestra legislacion.

ascendiente,
descendiente,
cényuge,
hermana o
hermano
sabiendo que
lo son

anos 1937 1941 1989/90 2006 Anteproyecto
en estudio
articulo 117,inc. 2: | 114, 3er. 78,inc. 1 89: “causare | 82: ‘“‘causare
“Al que lo parrafo: “(...) | punto (c):“Al | la muerte o | la muerte”
cometiere” | si el autor gque matare a no lo evitare
obrare (...)” otro” cuando
estuviere
obligado”
movil del | sentimientos | moviles moviles sentimientos | sentimientos
sujeto de piedad piadosos humanitarios | de piedad de piedad
activo
sujeto dolor fisico | instancias padecimientos | enfermedad | enfermedad
pasivo intolerable, | apremiantes fisicos incurable o | incurable o
inutilidad de | del interesado | irreversibles terminal terminal
todo auxilio (previamente
para salvar certificados)
su vida
peticion (no dice consentimiento | consentimiento | pedido pedido
nada el inequivoco | inequivoco
respecto)
sancion delab dela3afios |de2a6afios |de 1 a 4|delad4afos
afos anos
agravantes Art. 78 inc. 3
se agrava
(reclusion o
prision de 8 a
25 afos)
cuando es

Fuente: elaboracion propia en base a bibliografia consultada.

La comparacion histérica permite advertir la necesidad, como sefialaron Jorge
Eduardo Coll y Eusebio Gomez [1937:34], al exponer los motivos del proyecto de 1937,
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«[...] de tener siempre en cuenta el respeto debido al més precioso de los derechos
humanos», concepto que se reitera, con variantes, en la exposicion de motivos del actual
proyecto [véase Anteproyecto de Codigo Penal, 2014: 173]: «[...] la vida se sigue
preservando como bien juridico, sin ninguna posibilidad de distincion de su valor en razon
del padecimientox.

Otro punto a destacar es que la redaccion del articulo en analisis y el propuesto en el
anteproyecto de 2006 son muy similares: la pena es la misma; el sujeto pasivo padece de
una enfermedad incurable o terminal y pide al sujeto activo de manera inequivoca que lo
mate; y en virtud de sentimientos de piedad, el sujeto activo causa la muerte.

La diferencia est4 en que la propuesta actual no introduce la expresion «no la evitare
cuando estuviere obligado a hacerlo»; innova al exigir que el sujeto activo esté unido por
un vinculo de afecto; y, finalmente, sélo da posibilidad de eximir de la pena, no de
reducirla, que eran las dos situaciones previstas en 2006.

Para el anteproyecto actual, el homicidio piadoso es una modalidad atenuada del
homicidio: «[...] el injusto de este delito sigue siendo el del homicidio; la atenuacion de la
pena obedece solo al grado de reproche del injusto en las circunstancias concretas», afirma
la comision designada por el Poder Ejecutivo en la exposicidon de motivos [2014:173].

Y lo caracteriza del siguiente modo: que la victima padezca de una enfermedad
incurable o terminal; que haya efectuado un pedido inequivoco; y que el sujeto activo
actuare movido por un sentimiento de piedad. La accion tipica es «causar la muerte»,
producir un efecto o dar lugar a esa consecuencia, la muerte.

Ahora, los articulos 76 y 77 (homicidio simple y agravado) del anteproyecto utilizan
la forma verbal «matare», sin que pueda saberse el motivo que ha llevado a los redactores a
no utilizarlo en el homicidio piadoso, si la accién es la misma. Es un delito instantaneo que
se consuma en el momento de producirse la muerte de la victima. El fallecimiento puede
ser causado por accion u omision. Se trata de un delito de resultado material, que admite la
tentativa.

Cuando se habla de sujeto activo, puede ser cualquier persona que esté unida al
sujeto pasivo por un vinculo de afecto. La comision ha sido clara al respecto: «[...] es
elemental que debe mediar un vinculo de afecto entre ambos, lo que deja al margen
cualquier posibilidad de que el actor sea un tercero [...]». Esa formula implica, entre otros,
al conyuge, su conviviente estable o a quienes lo hayan sido, a su ascendiente o
descendiente, a su padre, madre o hijo adoptivos, sabiendo que lo son (esto ultimo no seria
en este caso atendible ya que lo fundamental es la existencia del vinculo de afecto) —segun
el articulo 77, inciso (a) del proyecto en estudio. Un tercero que no tenga el vinculo de
afecto exigido —por ejemplo, el médico— esta excluido de la atenuante y respondera por
homicidio simple.

Por otra parte, el homicidio piadoso es considerado un delito doloso: se admite el
dolo directo, no asi el eventual. El sujeto activo debe haber actuado por un sentimiento de
piedad, generado por la precaria salud y el sufrimiento intolerable que afecta al sujeto
pasivo; no, por ejemplo, movido por el dolor que a él le causa la angustia que experimenta
la familia del enfermo. Y en esto la comisién redactora también ha sido clara —«(...] la
esfera afectiva del sujeto activo sin duda que se halla impactada, por lo que se requiere que
la motivacion sea exclusivamente la piedad» [2014: 173]—, lo que coincide, ademas, con
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lo expresado por Pedro Gutiérrez [2006: 55]: «el nexo de comunicacion entre autor, movil
y victima, debe aparecer inescindible, no admitiéndose, por ejemplo, la accion cometida
(aun movida por idénticos fines) movilizada ante el sufrimiento de un tercero o familiar, a
raiz siempre del cuadro del enfermox.

Es que el sentimiento es un estado de animo producido por determinadas causas que
conmueven al sujeto que lo experimenta, mientras que la piedad se refiere a la compasion,
la clemencia que se tiene hacia algo.

En cuanto al sujeto pasivo, la comision redactora lo caracteriza como una persona
que sufre de una enfermedad incurable o terminal: «El supuesto contemplado es el de una
enfermedad incurable o terminal, o sea, un caso de claro sufrimiento del sujeto pasivo,
carente de toda esperanza». Considero que la conjuncion “o” debiera ser precisada: ;se
refiere a una cosa, a la otra o a las dos?

La ley 26.742, de muerte digna, sancionada en 2012, que modifico la ley 26.529,
sobre los derechos del paciente en su relacién con los profesionales e instituciones de la
salud, al referirse a la autonomia de la voluntad, sefiala: «[...] el paciente que presente una
enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal [...]», de modo que
distingue por un lado la enfermedad incurable y por otro la terminal, las trata como dos
situaciones distintas.

La ley provincial cordobesa 10.058, sobre declaracién de voluntad anticipada de
muerte digna, define al diagnostico de enfermedad terminal como el «dictamen al que
arriba un médico o un equipo sanitario ante una enfermedad avanzada, progresiva,
incurable, irreversible y mortal a corto plazo». N6tese que dentro de la definicion se incluye
la enfermedad incurable.

Cito esta legislacion para resaltar la falta de claridad con relacion a los términos que
estamos tratando. La enfermedad, segun el Diccionario Enciclopédico llustrado de
Medicina Dorland [2005: 620], es «cualquier desviacion o interrupcion de la estructura o
funcién normal de una parte, 6rgano o aparato corporal que se manifiesta por sintomas o
signos caracteristicos; la etiologia, anatomia patoldgica y prondéstico pueden ser conocidos
o0 desconocidos»; es incurable si se trata de un cuadro «no susceptible de ser curado» [2005:
995]; y es terminal cuando coloca al sujeto que la padece «hacia el final o término» de su
vida [2005: 1898].

Por ejemplo, la diabetes y la hipertensién son enfermedades incurables, pero no
terminales, ya que con el tratamiento adecuado el paciente puede desarrollar su vida
normalmente. El término “enfermedad incurable” utilizado no se corresponde con los
fundamentos dados por el anteproyecto en estudio —«[...] o sea, un caso de claro
sufrimiento del sujeto pasivo, carente de toda esperanza»—, salvo si la ley se esta
refiriendo a enfermedades incurables en su etapa terminal.

Asimismo, si alguien tiene un accidente, sea doméstico, sea de transito, y a causa de
ellos sufre severas secuelas en su salud —por ejemplo, ha quedado cuadripléjico—, no
estaria dentro de la atenuante porque ese deterioro fisico no provino de una enfermedad,
como lo ha sostenido Justo Laje Anaya [2007: 337], al analizar el proyecto de 2006: «En
consecuencia, aunque el herido grave pidiera al autor que le diera muerte, y ese pedido
fuera inequivoco, el homicidio sera un homicidio comun, y la pena sera la que este hubiese
previsto, sin perjuicio de que el cuadro de circunstancias que rodearon al hecho, pueda o
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deba ser considerado como atenuante genérico».

Sin embargo, estas situaciones pueden generar los moviles exigidos por el
anteproyecto en analisis y el sujeto pasivo bien puede peticionar que se acabe con su vida.

En el articulo 106 del Cddigo Penal de Paraguay, se prevé el homicidio piadoso, que
comprende a un sujeto que esté «[...] gravemente enfermo o herido [...]», al igual que lo
hace Bolivia, en el articulo 257 de su Codigo Penal, que se refiere a «graves padecimientos
o lesiones corporales probablemente incurables».

Finalmente, el articulo 37 del Codigo Penal de Uruguay sefiala que «Los jueces
tienen la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables, autor de un
homicidio efectuado por mdviles de piedad, mediante sUplicas reiteradas de la victima».
Este caso, al no especificar la situacion en que tiene que encontrarse el sujeto pasivo,
incluiria también las secuelas dejadas por un accidente.

El sujeto pasivo, debe haber solicitado de una forma que no deje duda al sujeto
activo que no quiere seguir viviendo y por tal motivo le solicita que finalice con su vida. El
inequivoco pedido puede ser hecho en forma verbal; y si la enfermedad le impide hablar,
considero que, si puede escribir, debera manifestarlo por escrito; y si el paciente no pudiera
hablar ni escribir, podria manifestar su peticion a través de sefias. Los autores Bordin,
Fracapani, Gianncarri y Bochatey [1996: 162] son taxativos: «El enfermo debe demandar
que se lo mate y lo debe demandar en forma seria, verdadera y sincera. No solo es necesaria
una demanda seria, sino también insistente. La insistencia demuestra que se mantiene firme
en su deseo de morir y debe subsistir hasta el momento de morir. El pedido debe ser
espontaneo; si ha sido obtenido por engafio o seduccién, es homicidio simple».

Luis Guillermo Blanco [2013: 384] sefiala que la eutanasia es «[...] la accion
médica con la cual se pone fin, intencional, anticipadamente y en forma, a la vida de un
enfermo proximo a la muerte y que asi lo solicita, para lograr de este modo dar término a
los padecimientos (dolor, sufrimiento, angustia) de su agonia».

Desde la medicina, Juan Carlos Tealdi [2012: 17], antes de dar el concepto de
eutanasia, sefiala que diferenciar a la eutanasia activa de la pasiva ha sido abandonado tanto
por el consenso juridico como por la bioética internacional: «Hoy solamente se entiende
por eutanasia el procedimiento legalmente autorizado para poner fin (matar) en modo
inmediato a la vida de una persona por accion de terceros, en general los médicos, con la
administracion de una o mas sustancias dirigidas a ese fin; a pedido libre, expreso y
reiterado de esa persona; y con la finalidad de terminar con un sufrimiento intolerable o por
otros motivos legalmente aceptados. Son ejemplos las legislaciones de Holanda y Bélgica

[...]».

A continuacion, anexo un cuadro con las similitudes que presentan ambos institutos.

elementos eutanasia homicidio piadoso

accion tipica matar matar

movil del sujeto activo sentimientos de piedad sentimientos de piedad

sujeto activo terceros, en general médicos | se requiere que exista una
relacion de afecto
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peticion ylo | consentimiento peticion inequivoca
consentimiento
situacion en que se | problemas de salud que le | enfermedad terminal o
encuentra el  sujeto | provocan sufrimientos incurable

pasivo

Fuente: elaboracion propia en base a bibliografia consultada

En cuanto a las diferencias, la Unica que encontré esta en los medios que utiliza el
sujeto activo: el médico, por ejemplo, que inyecta alguna sustancia, sabe cual usar y que
dosis es la adecuada para que el paciente pueda morir de forma tranquila. En cambio, en el
homicidio piadoso, la persona que tiene una relacion de afecto con el paciente puede
utilizar medios —por ejemplo, una almohada para asfixiar, o un disparo de arma de
fuego— que, si bien provocan la muerte, el proceso antes de llegar a ella puede ser
doloroso.

Consideraciones sobre el inciso 2 del articulo 82 del anteproyecto en estudio
Que nos dice: «El juez podra, de acuerdo con las circunstancias particulares del caso,
eximir de pena».

En la exposicion de los motivos, sus redactores sefialan que «[...] el juez, aplicando
las reglas de individualizacion de la parte general, verifique que el reproche de culpabilidad
no alcanza el nivel de minima relevancia penal, que el agente se halla en una situacion que
de por si importa una pena natural, que muy probablemente cualquier persona colocada en
similar situacion hubiese actuado de modo parecido o le hubiese resultado muy dificil
evitarlo [...] se lo habilita para que pueda prescindir de la imposicion de pena» [véase
Anteproyecto de Cddigo Penal 2014: 174].

Con “circunstancias particulares”, no cabe duda de que se esta refiriendo a cada
caso en particular y, ademas, que por alguna razén no esta presente algin o algunos de los
requisitos que se necesita para que se configure el homicidio piadoso, pero lo que no puede
faltar es el movil “el sentimiento de piedad”; de lo contrario, estariamos frente a un
homicidio no piadoso.

Conclusion
Se deberia remplazar la expresion “causare la muerte” por el verbo “matare”.

La conjuncion “o” debiera ser precisada, si se refiere solo a una enfermedad
incurable o enfermedad terminal o incluye a las dos. Mas alla de ello, el término incurable
convendria que sea analizado por la confusion que podria traer. Y finalmente, si incluyera a
las dos, se podria utilizar, por ejemplo, la expresion “enfermedad incurable en periodo
terminal”.

Ademas, corresponderia incluir las lesiones dejadas por distintos accidentes.

En Argentina, al no estar permitida la eutanasia, los redactores del proyecto han
captado no solo la conducta propia de ella sino también otras caracteristicas en la forma de
un homicidio atenuado, mereciendo una pena menor de la que pudiera corresponder a un
homicidio simple, bajo la denominacion de “homicidio piadoso”, en su inciso primero.

Mientras que el segundo inciso abarcaria situaciones que no reunirian algunas de las
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condiciones exigidas en el primero, pero las realidades que rodean a los protagonistas son
tan “criticas”, o “desesperantes”, que podrian justificar la eximiciéon de pena en algunos
casos.

Finalmente, entiendo que falta una correspondencia entre lo que los redactores del
proyecto persiguen:

(a) «Es inaceptable jerarquizar vidas humanas, por lo que no se considera en ningdn
momento —ni el juez podré intentarlo— la posibilidad de entrar en esa valoracion
aberrante»; sin embargo, los jueces, al recurrir a la reglas de individualizacion,
indefectiblemente hacen una valoracion y en su caso pueden jerarquizar vidas, y eximir de
pena,

(b) «[...] queda obturado el camino hacia cualquier forma de eutanasia activa;
pero, por otro lado, con la eximicion de pena prevista en el inciso 2, estan abriendo la
puerta hacia ella.
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Estudio del articulo 85 del Anteproyecto de Cédigo Penal

Introduccion

La técnica legislativa

Oscar Tomas Vera Barros

Considero que en el articulado de la ley no corresponde que el nimero de los articulos

tenga el simbolo ordinal consistente en adosarle un superindice

€¢0%

(ejemplo: 1°, 2°).

Excepcionalmente se aplica solamente a los articulos 1 al 9 (1° al 9°).

Aborto no punible

En esta cuestion propongo un cambio en la redaccion del modo que se ilustra en el

siguiente cuadro comparativo:

Acrticulo del Anteproyecto

Articulo propuesto

ARTICULO 85°

Aborto no punible
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
violacion.

ARTICULO 85

Aborto no punible
El aborto practicado por un médico
diplomado con el consentimiento de la
mujer encinta, no es punible:
a) Si se ha practicado con el fin de salvar
la vida de la encinta o superar un grave
peligro para su salud, cuando no
existieren otros medios para ello;
b) Si el embarazo fuere el resultado de
una violacion.

En lo que sigue se explica la modificacion, en la que se resalta en negrita la parte
de la redaccion propuesta:

En el inciso a) se sustituye “hecho” por “practicado” por considerarselo mas
adecuado a la conducta en cuestion.

En el mismo inciso a), se sustituye “madre” por “encinta” pues el problema
surge de un embarazo que se interrumpe. Ademas de ello, el texto propuesto es mas
preciso, ya que la impunidad corresponde cuando se trata de salvar la vida de la encinta
y no de evitar un peligro para esa vida, pues dicho peligro existe previamente.

Entiendo también que el peligro para la salud debe ser grave, y, atento que el
peligro no puede ser evitado, la accidn del médico es para superar dicho peligro.

En cuanto al inciso b), es mas correcto gramaticalmente expresar que un
embarazo, mas que provenir de una violacion, es el resultado de ella.

Resulta correcto el inciso b) del Anteproyecto en cuanto elimind la segunda
parte del inciso 2) del Cddigo vigente por la confusion que siempre trajo; ya que
muchos han interpretado que no estad contemplado el caso de la violacion a la mujer
capaz. Se debe tener en cuenta para ello, que en el caso de la incapaz se dice “atentado
al pudor” posiblemente porque la incapaz no tiene discernimiento y, salvo matrimonio,
siempre serd una violacion. Ademas, decir atentado al pudor es una superficialidad,
pues de la Unica forma en que se produce un embarazo, es con el acceso carnal.
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Del modo en que se redacto el Anteproyecto en esta cuestion se elimina toda
duda, pues la mujer capaz queda beneficiada con la excusa absolutoria; y en el caso de
la incapaz que no es punible de cualquier modo, la excusa beneficia a sus representantes
legales que son los que tendrian responsabilidad en la decision.

En relacion al consentimiento del representante legal de la demente, es
innecesaria su referencia.
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Las insolvencias punibles vinculadas a una situacion concursal en el
Anteproyecto de Reforma Integral del Cdédigo Penal de la Nacion
Argentina del afio 2014

Horacio Roitman y Maximiliano German Videla

I. Introduccion.

No resulta novedoso resaltar que en nuestro pais son escasas las resoluciones judiciales por
las que se han condenado hechos encuadrados en las figuras penales contenidas en el Libro
II, Titulo VI, Capitulo V, denominado “Quebrados y otros deudores punibles”, arts. 176 a
180 del Codigo Penal vigente.

Nos referimos a los delitos comunmente denominados: “Quiebra Fraudulenta”;
“Quiebra culpable”; “Cooperacion en la quiebra fraudulenta de una persona colectiva”;
“Concurso civil fraudulento de la persona fisica no comerciante” y “Colusion”, sin
perjuicio de otras denominaciones que suelen utilizarse al respecto.

La inaplicabilidad de estas figuras se suele atribuir al desfase producido por la
inmutabilidad de las figuras penales vigentes frente a los constantes cambios en la
regulacién concursal®. Entendemos asi que esta tematica debe ser abordada desde un
analisis sistematico e interdisciplinario, que no so6lo integre las dos normativas
involucradas sino que, ademas, y sobre todo, concilie los fines y principios del derecho
penal con el espiritu, fundamentos y principios en que se inspira la legislacién concursal.

La reformulacion integral del capitulo que contiene las figuras penales vinculadas
a situaciones de insolvencia se impuso en el Anteproyecto de reforma integral del Cédigo
Penal del afio 2006 y se ha sostenido también ahora en el Anteproyecto formulado en el
2014, tal como pasamos a analizar.

Il. Andlisis de Titulo VII, “Delitos contra el patrimonio”, Capitulo X, “Insolvencias
punibles”, en el Anteproyecto de Reforma Integral del Codigo Penal del afio 2014.

11.1. Consideraciones generales.

Partiendo de reconocer que en la legislacién argentina se han verificado maltiples cambios
en el campo del derecho concursal sin una respectiva adecuacion de la regulacion penal,
dificil resulta no encontrar aspectos positivos dentro de cualquier propuesta tendiente a
actualizar esta ultima esfera normativa.

Como se anticipa, el Anteproyecto de Reforma bajo estudio postula una
reformulacion integral de los delitos contenidos en el capitulo actualmente denominado
“De los quebrados y otros deudores punibles”, destacAndose principalmente los aspectos
gue se enuncian seguidamente.

A) Vemos propicio comenzar por evaluar la nueva denominacion que se propone
en el Anteproyecto para el capitulo en el que se incluyen los delitos vinculados a una

! Por dar tan s6lo algunos ejemplos, puede destacarse que en la regulacién concursal se ha eliminado el
antiguo y no poco cuestionado incidente de calificacion de conducta, instaurandose, ahora, un régimen de
inhabilitacion de reducida extensién y rehabilitacion de pleno derecho. Asimismo, se ha previsto un régimen
acotado de desapoderamiento de los bienes del deudor, con posibilidad de efectuar durante la etapa
concordataria propuestas diferenciadas a los acreedores organizados en distintas categorias, autorizandose
las quitas, entre otras cuestiones de no menor relevancia.
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situacion concursal (Capitulo X del Titulo VII) bajo la designacion genérica de
“Insolvencias punibles”.

En la legislacion extranjera encontramos antecedentes tanto de la designacién
vigente? como de la que ahora se propone®.

Nosotros pensamos que la nueva denominacion propuesta es mas conveniente
desde que la vigente.

Ello, por cuanto ya no se aparta del sistema seguido en general por el Codigo Penal
Argentino, en cuanto agrupa las infracciones bajo el nombre genérico de los delitos y no
bajo la denominacion de los delincuentes (como se observa en la designacion vigente),
obedeciendo cada titulo a un bien juridico protegido y representando cada capitulo dentro
de ese titulo un modo particular de ataque a dicho bien®.

Asimismo, creemos que la nueva designacion del capitulo contribuye en mayor
medida al definitivo abandono de aquella vieja y errada concepcion de la quiebra per se
como un delito y del quebrado como un delincuente®, y, sin dudas, resulta mas coherente
con el nuevo disefio que se postula para estos delitos, desde que el foco ya no esta puesto
en la quiebra sino en la situacién de insolvencia (cesacién de pagos), apareciendo la
declaracion de la quiebra como una circunstancia agravante que puede o no estar presente.

Sin embargo, pensamos que la nueva denominacién es de algiin modo imprecisa, en
cuanto lo punible no es la insolvencia en si, sino las acciones tipicas del deudor que
provocan ese estado de manera fraudulenta.

B) Al nuevo capitulo se lo ubica dentro del Titulo de los delitos contra el
patrimonio (Titulo VII, Capitulo X), lo que no aparece como una innovacion, dejando a
salvo que la denominacion actual del Titulo respectivo alude a la propiedad.

Creemos que ello resulta especialmente atinado con relacion al capitulo que nos
ocupa, si se tiene en cuenta que las figuras penales que contiene no tutelan estrictamente el
derecho de propiedad del deudor, sino que protegen su patrimonio como prenda o garantia
comun de sus acreedores®.

2 Ecuador, CP, Capitulo VI del Titulo de los delitos contra la propiedad.

* En Europa: Espafia, CP, Capitulo VII del Titulo XIII intitulado "Delitos contra el patrimonio y contra el
orden socio econémico"; Francia, CP, Libro 1, "De los delitos graves y menos graves contra el patrimonio,
Capitulo IV denominado “De las defraudaciones" Seccion I1I, y en América: Honduras, Capitulo V del Titulo
VIl denominado "Delitos contra la propiedad™.

* EI Anteproyecto atiende asi a criticas que la doctrina viene efectuando contra la denominacion vigente del
capitulo (ver en este sentido: FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal, Parte especial, Ed. Abeledo
Perrot, 10° ed., Buenos Aires, 1985, pag. 569).

> Se explica que la quiebra, como estado regido por la ley concursal al que se puede llegar por muchas
causas, no es un delito, y el quebrado no es, en consecuencia, un delincuente, sino sélo cuando cometa
determinados actos que la ley penal establece como delitos. La confusién proviene de la concepcién
originaria, por la que quiebra y fraude eran sindnimos, decoctor, ergo fraudator, decia Baldo en el siglo 15.
Por las Partidas, Ordenanzas de Bilbao y Leyes Recopiladas, el quebrado fraudulento era considerado y
castigado como ladron famoso con la pena de muerte. La distincidn culpa y fraude no era tampoco bien
precisa (Nota al capitulo de Quebrados y otros deudores punibles en el Proyecto Tejedor, citada en:
MORENO, Rodolfo, El Codigo Penal y sus antecedentes, Tommasi, t. V/, Buenos Aires, 1923, pag. 241/245).
Actualmente esas concepciones han sido abandonadas definitivamente, rigiendo la prohibicion de la prision
por deudas con jerarquia constitucional (Art. 7.7. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
conocida como Pacto de San José de Costa Rica).

® Cuando se indica que en estos delitos se protege el patrimonio del deudor como “prenda comun”, se quiere
decir que se lo tutela como el conjunto de bienes afectados al concurso, en cuanto garantia de los créditos que
una o mas personas tienen sobre el patrimonio del fallido (En este sentido: LAJE ANAY A, Justo, Quebrados
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Dicha particularidad no incide en postular una diferente ubicacion a la dada en el
Anteproyecto a las figuras bajo analisis. Si merece, en cambio, alguna consideracion
especial la existencia de otros bienes juridicos protegidos por el capitulo, a la par del
patrimonio del deudor con el enfoque antes aludido. Nos referimos a la tutela de la buena
fe publica; la buena fe negocial’; la economia (especialmente el comercio y la industria®) la
hacienda pblica, la administracién de justicia, el sistema crediticio®, etc. Es en funcion de
ello que ciertos autores entienden que se trata de delitos pluriofensivos, cuya lesividad
trasciende lo puramente individual para proyectarse sobre intereses econdémicos generales
o colectivos. En este sentido, Carlos Lascano explica que de la consideracion tradicional de
estos delitos como lesivos del derecho de propiedad y de los derechos patrimoniales de los
acreedores, que surge de lege lata del derecho positivo vigente, se ha pasado a la idea de
concebirlos como delitos socioeconémicos, y dentro de ellos, como delitos contra el
sistema crediticio.™

Si adherimos a esta posicidon, bien podria evaluarse la conveniencia de ubicar al
capitulo que tratamos en un titulo que abarque en mayor medida los diferentes bienes
juridicos que pueden verse afectados por los delitos en cuestion, ademas del patrimonio del
deudor como prenda o garantia comun de los acreedores, tal como lo hacia el
Anteproyecto de Reforma Integral del Codigo Penal Argentino del afio 2006, en cuanto
tenia previsto en el Titulo VII, denominado “Delitos contra la propiedad y el orden
econoémico”, el Capitulo VIII que contenia las figuras de “Insolvencias punibles”, en dos
normas (arts. 182 y 183) o como se verifica en algunas legislaciones extranjeras, por
ejemplo, el Codigo Penal Espafiol, al ubicar al Capitulo VII "De las insolvencias punibles"
dentro del Titulo XIII intitulado ""Delitos contra el patrimonio y contra el orden socio
econdmico.

y otros deudores punibles, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1967, pag. 16; D'ALESSIO, Andrés José, Cédigo
Penal comentado y anotado. Parte especial, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004, pag. 537; CREUS, Carlos -
BUOMPADRE, Jorge Eduardo; Derecho penal, Parte especial, Ed. Astrea, t.I, 7° Edicién, Buenos Aires,
2007, pag. 589. Se indica, a su vez, que el capitulo supone una proteccion de la propiedad tomando
bésicamente en consideracién -como fundamento de la prohibicidn- el contenido del Derecho creditorio.
(ERBETTA, Daniel, “Quebrados y Otros Deudores Punibles” en Cddigo Penal y Normas Complementarias -
Anélisis doctrinal y jurisprudencial - Parte Especial, BAIGUN, David — ZAFFARONI, Eugenio Raul (dir.),
Ed. Hamurabi, 1% Edicioén, T. 7, Buenos Aires, 2009, pag. 484). LASCANO explica que el derecho
creditorio comprende dos aspectos: por un lado, la facultad del acreedor de exigir el cumplimiento de la
obligacion; por otro, el derecho a satisfacer su acreencia sobre el patrimonio del deudor en caso de
incumplimiento. Opina que s6lo este Ultimo aspecto es el que se tiene en cuenta para la caracterizacion del
bien juridico protegido, ya que el incumplimiento del deudor implica un riesgo normal con que el acreedor
debe contar, subsanable con los medios del derecho civil y ajeno al Derecho Penal, el cual no puede obtener
la ejecucion forzada de las obligaciones valiéndose de sus sanciones retributivas (LASCANO, Carlos Julio
(h), Insolvencias punibles, Clase impartida en el Doctorado en Ciencias Juridicas y Sociales organizado por
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza, 1y 2 de agosto de 2008).

" En esta direccién, SOLER, en el Proyecto de 1960, incluye a estos delitos en el Titulo V11 de los "Delitos
contra la buena fe en los negocios"; y el Proyecto de 1979, elaborado por una Comisién presidida por dicho
autor, lo hace entre los "Delitos contra la confianza publica y la buena fe en los negocios".

® TRABALLINI, Ménica, “Quebrados y otros deudores punibles”, en Estudios de las figuras delictivas,
Advocatus, t. I1-A, Cordoba, 1994, pag. 244.

% LASCANO, Carlos Julio (h), “Insolvencias punibles...cit.”. En similar sentido, se explica que en estos
delitos subyace el interés en resguardar el buen desempefio en las actividades econdmicas. (ROMERO DIAZ,
Maria Dolores; “Comparacion entre la nueva ley de concursos y quiebras n® 24.522 y el capitulo V del
Titulo VI - Parte especial del Cédigo Penal Argentino: Quebrados y otros deudores punibles”, en Revista de
la Facultad, Nueva Serie, Ed. Marcos Lerner, Vol. 5 - N° 2, Cérdoba, 1997, pag. 115.

19 ASCANO, Carlos Julio (h), “Insolvencias punibles...cit.”.

197



A diferencia de ello, el Anteproyecto de 2014 preve separadamente, por un lado, un
Titulo para los delitos contra el patrimonio (Titulo VII), en el que incluye a las
insolvencias punibles, y seguidamente, otro titulo para los delitos contra el orden
economico y financiero (Titulo VIII).

Proponemos asi la conveniencia de evaluar la posibilidad de unificar el Titulo
VIl y VIII del Anteproyecto. De otro modo, tal como se encuentra previsto, pensamos
que no seria conveniente el traslado del capitulo de las “insolvencias punibles” al Titulo
VIII, dado que quedaria implicito el bien juridico preponderantemente protegido por las
figuras en cuestion, que es—para nosotros- el patrimonio del deudor como prenda comun de
los acreedores. Ademas, debe tenerse en cuenta que no todas las figuras contenidas en el
capitulo de las Insolvencias Punibles atentan de alguna manera contra el orden econémico
y financiero, sino que en algunos de los supuestos previstos se tutela sélo el patrimonio en
el sentido previamente aludido junto a otros bienes como la administracion de justicia.

C) Eliminacion de la calidad de comerciante en el sujeto activo para todos los
delitos del capitulo.

Un aspecto general que se observa respecto de todas las figuras de la reforma
propuesta, es la eliminacion de la distincion de la calidad de comerciante o no del
deudor en este tipo de delitos, lo que nos parece un claro acierto, desde que ello resulta
acorde a los cambios verificados no sélo en la legislacion concursal sino en la
legislacién civil y comercial en general.

Cabe hacer notar, que al borrarse esta distincion en el proyecto se elimina también
la diferencia en la escala penal que la normativa vigente prevé para uno y otro caso,
desde que actualmente se establece una escala mas grave (de 2 a 6 afios de prisién) para el
comerciante (art. 176, CP), respecto de aquella (de 1 a 4 afios de prision) establecida para
quien no reviste esa calidad (art. 179 inc. 1, CP).

En nuestra opinion, debiera evaluarse, también, la manera de excluir
expresamente la quiebra del consumidor del alcance de las previsiones penales, dado
que en la generalidad de los casos este tipo de deudores no son méas que victimas de un
sistema financiero que se abusa de su irreflexiva asuncion de deudas motivadas por el
fomento del consumo desmedido™. Y para los escasos supuestos en que se puede verificar

1 En investigacién juridica que desarrollamos en el ambito del Poder Judicial de la provincia de Cérdoba,
pudimos constatar que del total de causas penales iniciadas por delitos concursales vinculados a
consumidores durante los afios 2006 a 2010 en el Fuero Penal Econémico, el 92,2% se encontraba al afio
2012 en estado de sumario, mientras que un 7,8% se hallaba hasta ese momento sin instruccién, no
verificAndose ninguna causa elevada a juicio. Es decir, que no se impuso ninguna condena a un consumidor
(Ver: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida - ROITMAN, Horacio (Directores), GARAY MOYANO,
Maria Alejandra — VIDELA, Maximiliano German (Coord.), El sobreendeudamiento de la persona fisica en
el ambito del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba, con relacion a causas judiciales iniciadas entre el
afio 2006 y 2010 en el fuero de concursos y quiebras y penal econémico - Consecuencias normativas,
procesales e institucionales, Investigacion desarrollada en el ambito del Centro de Perfeccionamiento
Ricardo C. Nufez, dependiente del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba y publicada en Investigaciones
aplicadas del Poder Judicial de la Provincia de Cdérdoba, Tomo n° 8, Capitulo Ill, Cérdoba, 2011,
pag.97/145). En una segunda etapa de dicha Investigacion, se analizd concretamente el fenémeno del
consumo, como factor determinante en estas quiebras de las personas fisicas no comerciantes, desde una
perspectiva interdisciplinaria psico-social (“Estudio comparativo entre las representaciones sociales del
sobreendeudamiento de la persona fisica no comerciante y las causas judiciales iniciadas desde el afio 2006
hasta el aiio 2010 en el fuero de Concursos y Quiebras y Penal Econémico”, LASCANO, Carlos Julio —
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la situacion inversa (consumidor defraudador), a nuestro entender alcanza con que su
situacion quede cubierta por otras figuras penales no vinculadas a la situacion concursal, y
por todas aquellas otras soluciones que puedan preverse desde otras esferas del derecho
menos gravosas que la penal, sobre todo recordando que se trata de la ultima ratio del
ordenamiento juridico y atendiendo al principio de subsidiariedad que rige con relacion a
esta legislacion.

D) Para finalizar esta introduccion, y previo a ingresar al analisis de las nuevas
previsiones propuestas en el Capitulo de las Insolvencias Punibles en el Anteproyecto de
2014, cabe hacer una pequefia observacion. Si bien los mentores de este proyecto explican
que los cambios propuestos se enderezan a aproximar la legislacion penal a la regulacion
comercial vigente, debido a la desarticulacion provocada por las sucesivas modificaciones
realizadas a la ley concursal n® 24.522, entendemos que ello es en alguna medida
impreciso, desde que es esta Ultima ley —y no sus modificaciones- la que produjo los
principales cambios en la legislacion concursal (en adelante: LCQ) que generaron su
desarticulacion con la ley penal vigente (a lo que ahora se afiade, por supuesto, la
modificacion del Cddigo Civil). Ello, dejando a salvo que se haya querido referir —en
realidad- que las modificaciones subsiguientes a la ley 24.522 -dictada en el afio 1995- han
dejado nuevamente desfasado al derecho concursal con relacion a las previsiones penales
propuestas en el Anteproyecto del afio 2006, pero una interpretacion tal, sélo permitiria
entender que se ha querido aludir a las modificaciones concursales posteriores a dicha
propuesta’?.

11.2. Analisis especifico de las nuevas figuras propuestas en el Capitulo.
A) Cesacion de pagos fraudulenta

ARTICULO 155°

1. Sera penado con prision de SEIS (6) meses a SEIS (6) afios, el deudor que, en
perjuicio de sus acreedores, provocare la declaracion de su cesacion de pagos mediante la
realizacion de alguna de las siguientes conductas:

a) Sustraccion, ocultacién, dafio, disminucién de valor o destruccion de bienes.

b) Actos juridicos simulados.

c) Simulacion de gastos o pérdidas.

d) Obligaciones de imposible cumplimiento conforme a su estado patrimonial.

2. En los casos de entidades a las que se aplica el procedimiento de liquidacién sin
quiebra, la apertura del procedimiento de liquidacion equivaldri a la declaracion de
cesacion de pagos.

3. Si como consecuencia de cualquiera de las maniobras del inciso 1°, se declarare
la quiebra del deudor, la pena sera de DOS (2) a SEIS (6) afios de prisidn e inhabilitacion
por el doble de tiempo de la condena.

ROITMAN, Horacio (Dir.), VIDELA, Maximiliano German - VALLES, Maria Laura, (Coord.),
Investigaciones Aplicadas en el Ambito del Poder Judicial de Cdrdoba — Coleccion Investigaciones y
Ensayos (ISBN 978-987-27192-1-0), tomo n° 10, Capitulo 111, Ed. Centro de Capacitacion Ricardo C. Ndfiez,
Cérdoba, Afio 2014, ps. 119/203).
'2 Quedarian comprendidas en este sentido las modificaciones impuestas a la ley 24.522 por la Ley N° 26684,
promulgada el 29 de junio de 2011.
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4. El maximo de la pena de prision serd de DIEZ (10) afios cuando la quiebra
afectare a gran numero de personas que le hubieren confiado valores al quebrado o
hubieren invertido en él en procura de vivienda o de servicios de salud.

El inciso 1° no requiere que las conductas del deudor indicadas en los incisos a), b)
c) y d) provoquen la declaracion formal de su quiebra (como lo tiene previsto el vigente
art. 176, como elemento del tipo® o condicién objetiva de punibilidad®*), sino que propone
que el deudor incurra ya en delito si con ellas provoca la declaracion de su cesacion de
pagos.

Pareciera, entonces, que la intencién de los redactores del proyecto es la de abarcar
las acciones tipicas aludidas en la norma a partir del concurso preventivo.

Ello —en principio- podria apreciarse de manera positiva, si se tiene en cuenta que
muchas de las maniobras ilicitas en las que puede incursionar el deudor en cesacion de
pagos se pueden -y suelen- gestar durante el concurso preventivo e incluso antes de que se
inicie este procedimiento, sin que se encuentre dicho periodo abarcado por las figuras
penales vigentes mientras no se declare luego la quiebra. Asi, por ejemplo, si el deudor
oculta bienes o simula enajenaciones, podria conducir a que ciertos acreedores legitimos
acepten quitas o concedan amplias facilidades de pago en el acuerdo preventivo, logrando
el deudor defraudarlos sin jamas arribar a la quiebra. Y si no se produce la quiebra, en el
marco vigente, se carecerd de un elemento del tipo o de una condicion objetiva de
punibilidad, segun la posicién que se adopte.

No obstante las consideraciones previas, nosotros pensamos, en primer lugar, que el
derecho penal, como ultima ratio del ordenamiento juridico, debiera circunscribir las
figuras penales vinculadas a una situacion concursal sélo a la etapa de la quiebra,
dejando al margen de ello al concurso preventivo, dado que su espiritu radica en brindar el
mejor escenario posible al deudor para lograr, mediante la negociacion con sus acreedores,
la superacion de su crisis financiera (o econémica), en orden a tutelar intereses de diversa
indole, como el mantenimiento de la empresa y con ello de la fuente laboral. De tal
manera, pensamos, se genera un incentivo adicional para el deudor en orden a que extreme
sus esfuerzos para alcanzar un acuerdo satisfactorio en la etapa del concurso preventivo y
evite asi la quiebra, dado que alli sus conductas podrian configurar un delito. De otro
modo, la exposicion de la situacion patrimonial del deudor ante los ojos de la justicia que
ya implica —aunque en menor medida que la quiebra- el sometimiento a un concurso
preventivo, podria disuadir al deudor de utilizar este mecanismo, dado que ya desde aqui se
podria iniciar un proceso penal —conforme postula el Anteproyecto-. Con ello, la finalidad
preventiva de la amenaza punitiva penal, podria operar en desmedro del espiritu del

3 SOLER cita en esta direccion la posicion de BINDING y WACH en la legislacion alemana
(SOLER, “Derecho penal argentino”, Tea, t. IV, Buenos Aires, 1992, pag. 490/491). FONTAN BALESTRA
indica que una cosa es la condicién de comerciante declarado en quiebra que es una condicion objetiva de
autor, y otra la declaracion de quiebra, que es un presupuesto objetivo del delito, contenido en el tipo
(FONTAN BALESTRA; “Derecho penal...cit.”’, pag. 573). Para CREUS, se trata de un elemento del tipo
(no una condicion objetiva de punibilidad), en tanto afirma que las acciones del autor son tipicas en relacién
a una quiebra declarada y no a una simple cesacién de pagos (CREUS; “Derecho penal, Parte especial”,
Astrea, 6° ed. actualizada y ampliada, t. I, Buenos Aires, 1999, pag. 537).

4 para ABOSO, se trata de un tema de autoria y, por ende, de tipicidad, de manera que autor sélo puede ser
aquella persona fisica comerciante declarada en quiebra, para actos que haya ejecutado de acuerdo al articulo
176 del Cédigo Penal (ABOSO, Gustavo E.; Cddigo Penal comentado y concordado con jurisprudencia, B
de F Montevideo, Buenos Aires, 2012, pag. 96).
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derecho concursal y de los diversos intereses que tutela, tales como la subsistencia de la
empresa y de la fuente de trabajo, entre otros.

De alli es que sugerimos eliminar la exigencia de que se provoque una
declaracion de la cesacion de pagos del deudor a consecuencia de las acciones tipicas
previstas en el inc. 1° del art. 155, lo que no significa dejar impunes las acciones
defraudatorias del deudor previas a la quiebra, sino que entendemos que las mismas deben
quedar atrapadas por otras figuras penales desvinculadas de la estricta consideracion de la
situacion concursal, tal como lo prevé la propia figura prevista en el art. 156 del
Anteproyecto (Insolvencia Fraudulenta), que tal vez podria trasladarse a este inciso 1° del
art. 155.

Independientemente de nuestra opinion precedente, advertimos —ademas- una
aparente inconsistencia en la prevision del inc. 1° del art. 155 del Anteproyecto de 2014
con relacion a la regulacion concursal.

Pues la “cesacion de pagos” es un estado de hecho del deudor (imposibilidad
general y sostenida de hacer frente con los activos corrientes a los pasivos exigibles) que
constituye un presupuesto para la apertura del concurso preventivo (art. 1, LCQ). Si se
atiende al tenor literal del inc. 1° de la norma bajo analisis, a nuestro criterio, no deberia
admitirse otra cosa mas que exigir una declaracion judicial de esa cesacion de pagos.

Si ello es compartido, pensamos que debe tenerse en cuenta que aun cuando la
apertura del concurso preventivo presupone el hecho de la cesacion de pagos del deudor
(art. 1 LCQ), no existe prevision alguna que ordene en ese tramite una declaracion
judicial al respecto, lo que recién sucede en el curso del procedimiento de la quiebra, en
donde el juez debe expedirse sobre la fecha de inicio del estado aludido.

Entendemos que ello conduciria a inconvenientes para el encuadramiento legal en
la figura penal que se propone. Es que asi como se opina que la declaracién de la quiebra
no puede ser revisada por el juez penal salvo en sus aspectos formales (con relacién al
vigente art. 176 CP), menos aun, entendemos, seria posible pretender que quede en cabeza
de un tribunal penal la declaracién de la cesacion de pagos del deudor, aspecto que debe
ser corroborado y compete valorar propiamente al juez concursal (arts. 78, 79 y cctes,
LCQ).

Tampoco creemos que pueda aceptarse una interpretacion por analogia (por cuanto
operaria en perjuicio del deudor) por la que se entienda tacitamente cumplimentada la
exigencia penal (declaracion formal de la cesacion de pagos) por la sola declaracion de la
apertura del concurso preventivo, bajo el justificativo de que se trata de uno de sus
presupuestos facticos (art. 1, LCQ).

Menos aun pensamos que el informe general del art. 39 de la LCQ pueda suplir la
imprevision de una declaracion formal del juez concursal de la cesacion de pagos del
deudor en el concurso preventivo, dado que el sindico que lo emite es un 6rgano auxiliar y
—por ende- ajeno al poder judicial, que simplemente dictamina una fecha estimativa de la
cesacion de pagos.

Finalmente, tampoco consideramos que pueda tenerse en cuenta la fecha de
cesacion de pagos indicada por el propio deudor (art. 11, inc. 2 LCQ).

Asi, a nuestro juicio, la figura penal propuesta en el inc. 1° del art. 155 del
Anteproyecto naceria ya desfasada con la legislacién concursal, siendo esta otra razén que
nos conduce a proponer la eliminacion de la exigencia de una declaracion de cesacion de
pagos como consecuencia de las acciones tipicas contempladas, las que podrian quedar
atrapadas directamente por una figura como la del art. 156 (insolvencia fraudulenta), y de
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resultar de ellas la declaracién de la quiebra, por una prevision como la del inc. 3° del art.
155.

Hecha nuestra reserva sobre los inconvenientes advertidos en la norma propuesta,
continuaremos con su analisis.

Pensamos que si se mantiene la necesidad de que las acciones tipicas del deudor
provoquen la declaracion de su cesacion de pagos, mas all4 de como se entienda que ello
quedara satisfecho en la practica antes de la quiebra, pensamos que sin dudas a partir de
esa declaracion quedaria consumado el delito y se deberia iniciar el computo de la
prescripcion de la respectiva accion penal, sin tener en cuenta, en cambio, la fecha en que
se fije el inicio de esa situacion factica. Entendemos que es ésta la Unica interpretacion
literal que permite efectuar la redaccién del art. 155 del Anteproyecto, al requerir que con
las acciones tipicas el deudor “provocare la declaracion de su cesacion de pagos”. Seria
esta interpretacion, a su vez, similar a la que se efectua con relacion al vigente art. 176, en
cuanto el computo de la prescripcién se inicia a su respecto a partir de la fecha de la
sentencia que declara la quiebra (para las acciones tipicas anteriores a ese momento).

Si se admitiese, en cambio, que la fecha a tener en cuenta es aquella en que una
resolucion judicial determina que en los hechos se verifico el comienzo de la cesacion de
pagos del deudor, la fecha de consumacion del delito e inicio del cémputo de su
prescripcion se remontaria a momentos que pueden resultar muy anteriores a la
intervencion de la justicia, lo que implicaria -a nuestro entender- ampliar innecesariamente
las posibilidades de impunidad del deudor de mala fe, en tanto le permitiria que comience a
correr previamente en su favor la prescripcion penal respecto de aquellas acciones que ya
planifica y ejecuta -previa y silenciosamente- en direccion a lograr —posteriormente- la
frustracion parcial o total de sus obligaciones patrimoniales, alla cuando se desarrolle el
proceso concursal, momento en el que si bien tales acciones estaran mas expuestas a ser
descubiertas —por la intervencion del sindico y juez concursal con amplias facultades de
investigacion™ respecto del manejo del deudor de su patrimonio, ya se contara con mucho
menor tiempo para advertir los delitos en que pueda haber incurrido el mismo y poder
denunciarlos antes de que opere la prescripcion de la accion penal, tal como casi
inevitablemente sucede en el marco de la legislacion vigente.

No seria alocado asi postular —por ejemplo- que de tomarse esta Gltima alternativa
(inicio del computo de la prescripcion desde el dia en que quede fijado que se inicid la
cesacion de pagos del deudor), ello podria generar un incremento de la actividad
impugnativa del deudor en sede concursal con relacion a la fecha de cesacion de pagos,
bajo la pretension de que sea fijada lo mas distante posible de aquella en la que se
judicializa su situacion en sede concursal y, por ende, comienza a investigarse
judicialmente su comportamiento patrimonial precedente, ganando asi mayor tiempo de
computo de la prescripcion penal, pudiendo verificarse, también, la situacién inversa con
relacion a la actividad impugnativa de los acreedores.

Finalmente, en lo que atafie a la simulacion de actos juridicos en general (inc. “b”)
y a la simulacién de gastos o pérdidas (inc. “c”), pensamos que deberia exigirse en la
norma o —en su defecto- deberia interpretarse al aplicarse la misma, que la determinacién

15 Articulo 274 (LCQ). “El juez tiene la direccion del proceso, pudiendo dictar todas las medidas de impulso
de la causa y de investigacion que resulten necesarias...”. Correlativamente, el Articulo 275 (LCQ)
establece que: “Compete al sindico efectuar las peticiones necesarias para (...) la averiguacion de la
situacion patrimonial del concursado, los hechos que puedan haber incidido en ella y la determinacién de
sus responsables.
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del caracter simulado del acto debe provenir necesariamente de un pronunciamiento
judicial, quedando excluida toda calificacién de este tipo que provenga de organismos
administrativos.

En el inciso 2° del art. 155 se preven los casos de entidades a las que se aplica el
procedimiento de liquidacion sin quiebra, equiparando la apertura de ese procedimiento
con la declaracion de cesacion de pagos.

En el inciso 3° se prevé un supuesto agravado respecto de lo que podriamos llamar
tipo basico del inc. 1° de la misma norma (art. 155), en tanto se establece un incremento
en el minimo de la escala que pasa de seis meses a dos afios de prision y se agrega la
pena accesoria de inhabilitacion por el doble de tiempo de la condena, para el caso en
que como consecuencia de cualquiera de las maniobras del inciso 1° de la norma citada, se
declarare la quiebra del deudor.

Advertimos que aunque el inciso previamente aludido aparece como una figura
agravada respecto de la prevision del inc. 1°, no implica una modificacion significativa
respecto de la escala prevista para la pena de prision en la vigente figura de quiebra
fraudulenta en el art. 176 del CP.

Cabe si efectuar una salvedad con relacion a la pena accesoria de inhabilitacion,
desde que mientras en la normativa vigente se prevé una escala de tres a diez afios, en la
nueva prevision propuesta se establece una inhabilitacion por el doble del tiempo de la
condena, lo que implica un incremento del minimo de la escala de inhabilitacion, que
ahora se ubicaria en 4 afios, y a ello se agrega que si el juez penal quiere imponer una pena
alta de prision y baja de inhabilitacion, o viceversa, se encuentra mas limitado con la nueva
regulacién propuesta que con la vigente, aspecto que, entendemos, va en contrario sentido
al espiritu general del Anteproyecto de 2014, orientado a brindar herramientas idoneas para
satisfacer exigencias constitucionales como la proporcionalidad de las penas.

La inhabilitacion prevista como pena accesoria, tanto en la legislacion penal vigente
como en la norma que se analiza del Anteproyecto de 2014, no debe confundirse con la
inhabilitacion que rige por aplicacion de la ley de concursos y quiebras (arts. 234/238).
Pues la inhabilitacién accesoria penal funciona en forma separada de las inhabilitaciones
que le puedan corresponder al deudor en virtud de la ley de concursos, y no cesa por haber
operado la rehabilitacion en sede comercial.*®

Cabe recordar que el articulo 236 (LCQ) dispone que la inhabilitacién del fallido —
que se desprende de la declaracion de la quiebra- cesa de pleno derecho al afio de la fecha
de la sentencia de quiebra. Esta norma también prescribe que la inhabilitacion del fallido
puede prorrogarse o retomar su vigencia si éste es sujeto pasivo de un proceso penal,
supuesto en el cual dura hasta el dictado de sobreseimiento o absolucion, y si mediara
condena, hasta el cumplimiento de la inhabilitacion que imponga el juez penal.

No obstante la diferenciacion aludida, el régimen de inhabilitacion establecido
por la Ley 24.522 (teniendo en cuenta la sancion de inhabilitacion prevista en la ley penal
vigente para el delito de quiebra fraudulenta -art. 176- y mantenida en el inc. 3° del art. 155
del Anteproyecto), motiva diversas criticas. En tal sentido, Carlos Lascano ha opinado que
el régimen de inhabilitacion concursal no es claro en cuanto a si la misma seria una medida
de seguridad administrativa o una verdadera pena, o si cumple un rol similar al que cumple

16 En este sentido: TRABALLINI, ob. cit. pag. 250.
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la prision preventiva en los ordenamientos procesal-penales. Cuestiona, a su vez, la técnica
legislativa por la que se delega al juez comercial la determinacion de la duracion de la
inhabilitacion automatica sujeta a la suerte del proceso penal. Presenta asi el interrogante
acerca de si esta normativa entra o no en conflicto con el principio non bis in idem, en caso
gue una sentencia condenatoria penal imponga conjuntamente la inhabilitacion especial
con la pena de prision, tal como continta autorizandolo el Anteproyecto de 2014. Por otro
lado, plantea si ante una sentencia de sobreseimiento o absolucion en sede penal, la
inhabilitacion concursal ya sufrida por el fallido —de modo objetivo y de pleno derecho-
colisiona o no con el principio de culpabilidad. Reflexiona que ante la falta de uso de las
normas penales, se ha recurrido en la legislacion concursal a la prevision de sanciones
administrativas més severas, en desmedro del garantismo del derecho penal comun.’

Nosotros pensamos que el instituto de la inhabilitacion automatica del deudor por
un afio desde la declaracion de la quiebra implica algo similar a lo que Carlos Lascano
denomina medida administrativa de caracter preventivo, con la finalidad de evitar -por un
lapso acotado de tiempo- que el deudor siga operando en el circuito comercial tras su
quiebra, brindando asi un tiempo razonable para que se analice si se trata de un deudor que
ha caido accidentalmente en una situacion de crisis financiera o econdmica (caso en el cual
—incluso- el plazo aludido puede ser reducido o dejado sin efecto si, verosimilmente, el
inhabilitado no estuviere prima facie incurso en delito penal -art. 236 LCQ-) o de un
defraudador, para en este caso poder impulsar la intervencién de la justicia penal. Claro
que ello ya no proviene de una calificacion de conducta exigida dentro del proceso
falencial, como se encontraba previsto en la vieja legislacién concursal, sino que ahora
depende de la iniciativa propia de los acreedores, del sindico o del juez concursal.

Nos parece -en cambio- que la inhabilitacion concursal cumple en la préctica un rol
similar al de la prision preventiva o directamente la pena, con la tensién que ello genera
con principios y garantias constitucionales, tal como opina Lascano, a raiz de su prérroga o
reconduccion a causa del mero sometimiento a proceso penal del deudor, situacion que
puede derivar simplemente de la presuncién de fraude que conlleva la clausura por falta de
activo (art. 232 y 233 LCQ). Pensamos que prorrogar la inhabilitacion del deudor sin el
dictado previo de una sentencia penal que reconozca su responsabilidad, entra en clara
tension con diversas garantias, entre ellas, la de juicio previo y el principio de inocencia.
Entendemos asi, que deberia reflexionarse acerca de la posibilidad de derogar en sede
concursal la potestad del juez de declarar la prérroga o reconduccion de la inhabilitacion
del fallido, una vez que cesa de pleno derecho al afio de la quiebra, por el sélo hecho de
que se verifique el sometimiento a proceso penal, dejando prevista sélo la posibilidad de
que el deudor vuelva a estar inhabilitado en aquel caso en que desde la justicia penal se lo
declare responsable —tras el desarrollo de un juicio previo con ejercicio del derecho de
defensa- de un delito que prevea esa sancion de manera accesoria o alternativa.

El inciso 4° contempla un fuerte agravamiento del maximo de la escala penal
prevista en el inc. 1° del art. 155, previendo que ascienda a diez afios para el supuesto en
que resultare perjudicado un gran numero de personas que le hubieren confiado
valores al quebrado o hubieren invertido en él en procura de vivienda o de servicios
de salud.

Y LASCANO; “La nueva ley de concursos...cit.”, pag. 77 y sgtes.
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Las preguntas que nos animamos a anticipar que se podria hacer la doctrina y la
jurisprudencia sobre esta prevision es: ¢cuantas personas perjudicadas en los aspectos de
mencion se necesitaran para considerar aplicable esta escala agravada? ¢desde qué
instancia del proceso falencial podra entenderse en sede penal que existen
perjudicados a consecuencia del proceso concursal?

Pensamos humildemente que la técnica legislativa utilizada en este inciso no es la
mas conveniente. Es que no nos parece que la norma brinde parametros claros sobre
las circunstancias precisas que habilitaran un posible agravamiento de la pena,
teniendo en cuenta, por un lado, que la pluralidad de afectados es un rasgo presente en
la mayoria de las quiebras —como procesos universales que son-, mas adn si se trata de
personas juridicas, y sobre todo en los supuestos a los que alude la norma (por ejemplo:
una entidad financiera, una empresa constructora o un prestador de servicios de salud).

No queremos afirmar que sea imposible juzgar con un criterio razonable cuando se
puede hablar de un numero significativo de personas afectadas y cuando no. Pero lo cierto
es que alli donde la norma no es precisa y entra en juego la discrecionalidad del juzgador,
se abre sin dudas la puerta a la posibilidad de que se adopten criterios desiguales y
arbitrarios en la aplicacion de la ley, lo que resulta siempre inadmisible y con mayor razon
si de agravamiento de la pena se trata.

Creemos que podria ser mas conveniente, entonces, que la norma determine con
mayor precision las circunstancias agravantes, por ejemplo, fijando el numero
concreto de afectados a partir del cual se ingresa en el supuesto que merece pena
agravada, para asi cumplir en mayor medida con el mandato de determinacion que pesa
sobre el legislador, como derivacion del principio de legalidad, e indirectamente reducir
también con ello el margen de posibles afectaciones al principio de igualdad en la
aplicacion de la ley.

Por su lado, no vemos tan evidente a partir de cuando podria entenderse en
sede penal que existiran perjudicados en sede concursal a raiz del accionar delictivo
del deudor, siempre que con ello se quiera aludir exclusivamente a acreencias
insatisfechas. Pues, hasta tanto no se arriba a ciertas instancias del procedimiento
falencial, no se sabré efectivamente si los acreedores han visto definitivamente
frustrados sus créeditos o no. Recuérdese, por ejemplo, que la quiebra se puede convertir
en concurso preventivo —art. 90 y cctes. LCQ, o que aun luego de clausurada la quiebra
—ya sea por falta de activo o distribucion final- pueden hallarse bienes alcanzados por el
régimen de desapoderamiento que —de ese modo- sirven para saldar las acreencias
insatisfechas. No vemos claro asi si alcanzara para la configuracion de la agravante con
que se haya dictado la clausura del procedimiento por distribucién final (art. 230/231)*, o
si serd en cambio menester que se haya resuelto la clausura de la quiebra por falta de activo
(arts. 232/233 LCQ)™, o si necesariamente se requerira contar con una sentencia de

8 |LCQ: Art. 230. Presupuestos. Realizado totalmente el activo, y practicada la distribucion final, el juez
resuelve la clausura del procedimiento. La resolucion no impide que se produzcan todos los efectos de la
quiebra. Art. 231. Reapertura. El procedimiento puede reabriese cuando se conozca la existencia de bienes
susceptibles de desapoderamiento. Los acreedores no presentados s6lo pueden requerir la verificacion de sus
créditos, cuando denuncien la existencia de nuevos bienes.

19| CQ: Art. 232: Presupuestos. Debe declararse la clausura del procedimiento por falta de activo, si después
de realizada la verificacién de los créditos, no existe activo suficiente para satisfacer los gastos del juicio,
incluso los honorarios, en la suma que, prudencialmente, aprecie el juez. Del pedido de clausura que realice
el sindico, debe darse vista al fallido; la resolucion es apelable. Art. 233: Efectos. La clausura del
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conclusién del procedimiento falencial (art. 231)%, o de qué otro modo se determinara que
existen efectivamente perjudicados a raiz de la quiebra y cuél es su cantidad.

De este modo, pensamos mas conveniente que la agravante aluda, como lo hace la
ley vigente, a la realizacion de las acciones “en fraude” de sus acreedores, y exija un
numero “determinado” de potenciales afectados (en vez de exigir que se haya
“perjudicado® a un “gran” nimero de personas), puesto que de este modo no se requerira la
acreditacion de perjuicios efectivos.

Ahora bien, si lo que se quiere es que la agravante opere solamente ante la efectiva
causacion de perjuicio a un gran numero de personas acreedoras del deudor por los
motivos que expone la norma, entonces, a nuestro entender, no debiera considerarse que ha
operado la circunstancia agravante hasta tanto no se resuelva en sede concursal la
conclusién del proceso de quiebra (art. 231, LCQ), puesto que hasta antes de ello el deudor
puede saldar todas sus deudas verificadas y -con ello- borrar toda posibilidad de perjuicio,
al menos en el sentido patrimonial. Recuérdese que la clausura por falta de activo sélo
genera la presuncion de fraude del deudor, mas no acredita la efectiva defraudacion de los
acreedores en sus derechos crediticios, dado que -como se anticipa- el procedimiento
puede reabrirse -al igual que en la clausura por distribucion final-, en caso que se conozca
la existencia de bienes susceptibles de desapoderamiento.

B) Eliminacién de la figura de quiebra culpable (vigente art. 177 CP).

VVemos por otra parte positivo que, a diferencia de lo previsto en el art. 183 del
anteproyecto de 2006, se haya optado en el de 2014 por no incluir una figura similar a la
prevista en el vigente art. 177 del CP (quiebra culpable). Ello, en primer lugar, por cuanto
resulta dificil acreditar si la quiebra del deudor proviene de graves negligencias o
imprudencias en el manejo de su negocios O Si aparece COMO una consecuencia que
-previsible o no- no conforma otra cosa mas que los riesgos que es habitual que se asuman
para llevar adelante una actividad comercial. Pensamos al respecto, que por alto que sea el
riesgo que se haya asumido en una actividad comercial, alli donde el resultado de los
negocios no sea el esperado por el comerciante, deviniendo de ello su crisis financiera o
econdmica, igualmente debe mantenerse incolume a su respecto la prohibicion
constitucional de aplicar prisién por deudas, que sélo debe ceder, a nuestro criterio, por
dolo, es decir, cuando se verifica una intencion defraudatoria de parte del deudor. Ello no
implica negar que ante su imprudencia o negligencia corresponde prever una solucion legal
frente a los perjudicados, pero creemos que la misma no deberia provenir del derecho
penal, si se atiende a su consideracion como ultima ratio del ordenamiento juridico y al
principio de subsidiariedad penal.

C) Insolvencia fraudulenta
ARTICULO 156°

Sera reprimido con prisién de SEIS (6) meses a TRES (3) afios, el deudor que,
durante el curso de un proceso o después de una sentencia condenatoria, realizare

procedimiento, por falta de activos, importa presuncion de fraude. El juez debe comunicarla a la justicia en lo
penal, para la instruccion del sumario pertinente.

2 LCQ, art. 231: (...) Conclusién del concurso. Pasados DOS (2) afios desde la resolucién que dispone la
clausura del procedimiento, sin que se reabra, el juez puede disponer la conclusién del concurso.
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cualquiera de las conductas descriptas en el inciso 1° del articulo 155°, cuando con ello
pudiere provocar la frustracion total o parcial del cumplimiento de la respectiva
obligacion.

Entendemos que se ha querido alcanzar con esta figura los supuestos en los que
aquellas acciones previstas en el inciso 1° del art. 155 se configuran al margen de un
proceso concursal, pues aqui no se exige una declaracion judicial de cesacion de pagos.

Creemos que ello no aparece como un dato menor. Pues entendemos que una
misma accion tipica desarrollada con relacion a un proceso singular, es decir, sin
declaracion de cesacion de pagos general del deudor, tendré prevista penalmente una pena
méaxima de tres afios (art. 156), mientras que en caso de iniciarse luego el concurso
preventivo o declararse la quiebra del deudor, ambos procesos universales que atraerdn a
ese proceso individual®!, esa misma accién sera pasible ahora de una pena maxima
equivalente al doble, esto es, seis afios (art. 155).

No obstante, pensamos —como ya anticipamos- que ésta debiera ser la figura bésica,
eliminandose la exigencia de que se verifique una declaracion de cesacién de pagos en el
inc. 1° del art. 155 del anteproyecto, despejando asi los inconvenientes que sefialamos al
respecto, y dejando asi s6lo como agravante la declaracién de la quiebra del deudor y la
circunstancia de que ello se verifique en fraude de un nimero elevado de acreedores
determinado en la norma, si se quiere, por los motivos descriptos en el inc. 4° del art. 155.

D) Actuacion fraudulenta en proceso concursal

ARTICULO 157°

Sera penado con prision de SEIS (6) meses a TRES (3) afios, el que en el curso de
un proceso concursal, presentare libros de contabilidad u otra documentacién contable,
con registros falsos, suprimidos o alterados, o informare datos falsos sobre su estado de
solvencia.

En cuanto al nuevo delito concursal que describe el art. 157° del Anteproyecto,
denominado “Actuaciéon fraudulenta en proceso concursal”, pensamos que en la
préactica se trataria de una conducta que podria encontrar como presupuesto la realizacion
de alguna de las acciones que sanciona el art. 165° del proyecto (“Balance o informe falso

2L LCQ: Art. 21: Juicios contra el concursado. La apertura del concurso produce, a partir de la
publicacién de edictos, la suspension del tramite de los juicios de contenido patrimonial contra el
concursado por causa o titulo anterior a su presentacidn, y su radicacion en el juzgado del concurso. No
podran deducirse nuevas acciones con fundamento en tales causas o titulos. Quedan excluidos de los
efectos antes mencionados: 1. Los procesos de expropiacion, los que se funden en las relaciones de
familia y las ejecuciones de garantias reales; 2. Los procesos de conocimiento en trdmite y los juicios
laborales, salvo que el actor opte por suspender el procedimiento y verificar su crédito conforme lo
dispuesto por los articulos 32 y concordantes; 3. Los procesos en los que el concursado sea parte de un
litis consorcio pasivo necesario. Art. 132: Fuero de atraccidn. La declaracion de quiebra atrae al
juzgado en el que ella tramita, todas las acciones judiciales iniciadas contra el fallido por las que se
reclamen derechos patrimoniales. Salvo las ejecuciones de créditos con garantias reales, quedan
exceptuados de este principio los casos indicados en el articulo 21 inciso 1) a 3) bajo el régimen alli
previsto. El tramite de los juicios atraidos se suspende cuando la sentencia de quiebra del demandado
se halle firme; hasta entonces se prosigue con el sindico, sin que puedan realizarse actos de ejecucién
forzada.(Articulo sustituido por art. 7° de la Ley N° 26.086 B.O. 11/4/2006).
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y otras irregularidades”??). Pues aunque el art. 157 prevé la accién de presentar estos

documentos en el marco de un proceso concursal, para que ello ocurra los mismos
deben ser confeccionados previamente, siendo probable que las falsedades o inexactitudes
trasciendan no sélo en engafio a la administracion de justicia (o que podria implicar
también un supuesto de estafa procesal, que podria quedar desplazado por esta figura mas
especifica), sino también a entidades publicas como la Direccion de Inspeccion de
Personas Juridicas del Registro Publico de Comercio y hasta respecto de los propios socios
que se hallen en desconocimiento de la accion de los directores y administradores en el
caso de una sociedad (lo que podria quedar eventualmente absorbido por el delito de
administracion fraudulenta). Habra que evaluar, entonces, segun cada caso, cOmo operan
las reglas del concurso de delitos.

E) Favorecimiento ilegal de acreedores

ARTICULO 158°

1. Serd penado con prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afios o multa de
CINCUENTA (50) a DOSCIENTOS (200) dias, el deudor que, en el curso de un proceso
concursal, favoreciere a un acreedor otorgandole ventajas o privilegios a que no tuviere
derecho, en perjuicio de los otros acreedores.

2. La misma pena se impondréa al acreedor que aceptare las ventajas o privilegios
del inciso anterior.

Advertimos que la norma prevé bajo la denominacién “Favorecimiento ilegal de
acreedores” un supuesto similar al previsto en el vigente inciso 3° del articulo 176° del CP,
pero con una salvedad importante, desde que aclara ahora que debe tratarse de ventajas o
privilegios a que no tuviere derecho el deudor, reparando asi adecuadamente en las
modificaciones de la ley concursal vigente, en cuanto en ciertas condiciones autoriza al
deudor a dispensar un trato diferenciado a los acreedores, con una evidente atenuacion del
principio de la pars conditio creditorum en su versién mas restrictiva, tenida en cuenta en
el disefio del tercer inciso del art. 176 y del art. 180 de la legislacion penal vigente. Asi, por
ejemplo, la ley concursal autoriza al deudor a realizar acuerdos preventivos extrajudiciales
con sus acreedores y legitima la realizacion de propuestas diferenciadas a los acreedores
agrupados en distintas categorias previamente aprobadas por el juez concursal®.

F) Eliminacion de la figura de Colusion (art. 180, legislacion vigente)

22 «Sera reprimido con prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afios, el que, estando facultado u obligado por la
ley o por los estatutos de una sociedad comercial a producir documentacién o informacién acerca de su
situacién econdmica, la ocultare a sabiendas mediante: a) Publicacion, certificacién o autorizacion de un
inventario, un balance u otros documentos de contabilidad, falsos o incompletos. b) Informacion falsa u
omisiva a la asamblea, a los accionistas o a una reunion de socios...”

2 Articulo 41 (LCQ). “Dentro de los Diez (10) dias contados a partir de la fecha en que debe ser dictada la
resolucion prevista en el articulo 36, el deudor debe presentar a la sindicatura y al juzgado una propuesta
fundada de agrupamiento y clasificacion en categorias de los acreedores verificados y declarados
admisibles, la naturaleza de las prestaciones correspondientes a los créditos, el caracter de privilegiados o
quirografarios, o cualquier otro elemento que razonablemente, pueda determinar su agrupamiento o
categorizacion, a efectos de poder ofrecerles propuestas diferenciadas de acuerdo preventivo. La
categorizacion deberd contener, como minimo, el agrupamiento de los acreedores en TRES (3) categorias:
quirografarios, quirografarios laborales - si existieren - y privilegiados, pudiendo - incluso - contemplar

s

categorias dentro de estos ultimos... " .
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Conforme lo expuesto al tratar la figura precedente, resulta coherente que en el
Anteproyecto de 2014 no se incluya ya una figura similar a la prevista en el vigente art.
180 del CP.

G) Eliminacion de la figura de cooperacion a la quiebra fraudulenta de un ente
ideal (Art. 178 Ley vigente).

Por otra parte, pensamos que una figura como la prevista en el actual art. 178 no
merece ya recepcion en el Anteproyecto de 2014, en tanto éste preve en su art. 10, asi
como lo hizo el proyecto de 2006, la clausula del “actuar por otro”, disposicion de la que
carece el codigo vigente, siendo ese vacio legal, como explica Lascano®, el que
parcialmente ha querido ser llenado con el actual art. 178, que regula lo que se conoce
como “quiebra impropia”, entendida como una prolongacién de los delitos de quiebra
fraudulenta o culpable, que incorpora como sujetos activos a los directivos y colaboradores
de una persona juridica declarada en quiebra.

No obstante coincidimos con la conveniencia de la inclusion de la clausula aludida
(art. 10, AP 2014), creemos que ello puede exigir una revision de ciertos aspectos
procesales. En efecto, pensamos que frente a la posibilidad de que respondan frente a la
cesacion de pagos o quiebra fraudulenta de una sociedad sus representantes, serd necesario
evaluar quiénes podrian resultar legitimados para representar y defender en el proceso
penal los intereses del ente colectivo frente al sospechado accionar ilegal de sus
administradores imputados.

En tal sentido, pensamos que tras la imputacion de los representantes de una
sociedad, deberian preverse mejores mecanismos para resguardar los intereses del ente
social y de los socios no administradores, sobre todo de quienes representan la fraccion
minoritaria para la toma de decisiones, dado que no se les reconoce legitimacion para
constituirse como querellantes particulares, siendo que sus representantes son justamente
los sospechados de delito, y quienes paradigméaticamente suelen manejar la mayoria para la
toma de decisiones, por ejemplo, aquella necesaria renovacion del drgano de
administracion a fin de instar su constitucién en querellante particular y actor civil.

11.3. Sobre el problema de la reiterada prescripcion de la accién penal

Evaluados hasta aqui los aspectos novedosos previstos en el Anteproyecto de 2014 con
relacién a las insolvencias punibles vinculadas a una situacién concursal, vemos propicio
solo agregar que no obstante entendemos positivas algunas de las reformulaciones
propuestas, si existe real voluntad de que efectivamente se apliquen estas figuras, y no que
las mismas se conviertan nuevamente en derecho penal simbolico -como ocurre con las
figuras previstas por la legislacion vigente- no puede a nuestro criterio hacerse caso omiso
acerca de la incidencia de la reiterada y casi inevitable prescripcion de la accion penal en la
impunidad general de estos delitos.

% Nos remitimos al analisis que realiza el Dr. Lascano sobre la actuacion en lugar de otro y sanciones a las
personas juridicas incluido dentro del Informe general elaborado por el Instituto de Derecho Penal de la
Academia Nacional de Derecho de Cdrdoba con relacion al Anteproyecto de reforma integral del Cédigo
Penal Argentino de 2014.
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Pensamos que ello se debe, entre otras razones, a que la noticia criminis sobre las
maniobras del deudor vinculadas a una situacion concursal suele llegar a sede penal casi
exclusivamente con motivo de la remision de oficio de los antecedentes falenciales
dispuesta por parte del juez concursal por aplicacion del art. 233 de la ley concursal®, es
decir, tras el dictado de la clausura del procedimiento por falta de activo, lo que se hace en
virtud de la manda legal sin ninguna denuncia especifica. No se observan, en cambio,
denuncias previas y —por ende- mas oportunas, ya sea tras la presentacion del informe
general 0 en algin momento més inicial de la quiebra. Asi, la justicia penal interviene casi
al final de este proceso, generalmente tras varios afios de su tramitacion, siendo que el
computo de la prescripcion de la accion penal corre desde la apertura del mismo. Vemos
por ello imprescindible la prevision de reglas especiales para el cbmputo de la prescripcién
con relacion a estos delitos, reiteramos, si se quiere que la ley penal deje de ser simbolica a
su respecto.

En tal sentido, ratificando algunos de los fundamentos que expusimos en propuesta
efectuada en Informe Crimint-UNC?, remitido oportunamente a la Comisién encargada de
la elaboracion del Anteproyecto de reforma de 2014, postulamos la conveniencia de prever
dentro de las reglas que actualmente establece el art. 67 del CP una que indique que el
curso de la prescripcion de la accion penal correspondiente a los delitos concursales
quede suspendido para la quiebra directa® desde la fecha de la resolucion firme que
declara la apertura de este procedimiento, hasta la fecha en que el sindico presenta el
informe general (art. 39, LCQ).%

Fundamos la conveniencia de extender la suspension del computo del plazo de
prescripcion hasta la fecha de presentacion por parte del sindico del informe general®, en

% Articulo 233 (LCQ). “La clausura del procedimiento, por falta de activos, importa presuncién de fraude.
El juez debe comunicarla a la justicia en lo penal, para la instruccion del sumario pertinente.”. La norma
establece una especie de presuncion de comision de un ilicito penal, mas puntualmente de un fraude, lo que,
para algunos autores, resulta violatorio del principio penal de inocencia.

% VIDELA, Maximiliano Germén, “Suspension de la prescripcion de la accién penal por delitos concursales
durante la tramitacion de la quiebra”, en: Informe Crimint-UNC 2012: Reforma del cddigo penal argentino
[et.al.]; LASCANO, Carlos Julio (h) - MONTIEL, Juan Pablo (Coord.), 1a ed., Jujuy, mayo de 2013 (E-
Book. ISBN 978-987-29405-0-8, CDD 345).

%" Pues en la quiebra indirecta ya se contara con el Informe General presentado por el Sindico en el marco del
concurso preventivo previamente desarrollado.

%8 Este Gltimo aspecto aparece como una variante respecto del informe citado, en donde se postulaba extender
la suspensién hasta la fecha de dictado de la resolucién que declara la conclusion de la quiebra. La
reformulacion en este aspecto, obedece a la advertida necesidad de reducir el riesgo de que ciertas falencias
del sistema judicial (demoras) tengan que ser soportadas por el deudor, ni mas ni menos que en materia de
prescripcién de la accion penal.

% Articulo 39 (LCQ): Informe General del Sindico. Treinta (30) dias después de presentado el informe
individual de los créditos, el sindico debe presentar un informe general el que contiene:

1) El analisis de las causas del desequilibrio econdmico del deudor.

2) La composicion actualizada y detallada del activo, con la estimacion de los valores probables de
realizacion de cada rubro, incluyendo intangibles.

3) La composicion del pasivo, que incluye también, como prevision, detalle de los créditos que el deudor
denunciara en su presentacion y que no se hubieren presentado a verificar, asi como los demas que resulten
de la contabilidad o de otros elementos de juicio verosimiles.

4) Enumeracion de los libros de contabilidad, con dictamen sobre la regularidad, las deficiencias que se
hubieran observado, y el cumplimiento de los articulos 43, 44 y 51 del Codigo de Comercio.

5) La referencia sobre las inscripciones del deudor en los registros correspondientes y, en caso de
sociedades, sobre las del contrato social y sus modificaciones, indicando el nombre y domicilio de los
administradores y socios con responsabilidad ilimitada.
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que es recien a partir de esta presentacion que el juez concursal suele tomar un
conocimiento mas acabado de la real situacién y manejo por parte del deudor de su
patrimonio, de lo que se puede inferir la sospecha sobre la posible realizacion de acciones
delictivas en fraude a sus acreedores. Pues, entre otras cuestiones, el Sindico presenta aqui
un analisis de las causas del desequilibrio econdmico del deudor, proporciona elementos
enderezados a posibilitar la determinacion de la fecha de inicio de su cesacion de pagos y
hace una enumeracion concreta de los actos que se consideren susceptibles de ser
revocados, segun lo disponen los articulos 118 y 119.

Para concluir, simplemente queremos reiterar lo que venimos sefialando en nuestras
opiniones previas sobre la materia analizada, en cuanto destacamos que, mas alla de todo
esfuerzo por una adecuacion legislativa, el problema de la impunidad de éstos y otros
delitos de caracteristicas complejas (por su volumen, especificidad de la materia
involucrada y dificultades probatorias, entre otras razones) no seré definitivamente resuelto
si no se invierte mayor presupuesto y se dispone asi de mayores recursos humanos y
materiales para alcanzar una eficiente administracion del servicio de justicia.

6) La expresion de la época en que se produjo la cesacién de pagos, hechos y circunstancias que
fundamenten el dictamen.

7) En caso de sociedades, debe informar si los socios realizaron regularmente sus aportes, y si existe
responsabilidad patrimonial que se les pueda imputar por su actuacion en tal caracter.

8) La enumeracion concreta de los actos que se consideren susceptibles de ser revocados, segun lo disponen
los articulos 118 y 119.

9) Opinién fundada respecto del agrupamiento y clasificacion que el deudor hubiere efectuado respecto de
los acreedores.

10) Debera informar, si el deudor resulta pasible del tramite legal prevenido por el Capitulo 11l de la ley
25.156, por encontrarse comprendido en el articulo 8° de dicha norma.
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Lavado de dinero. Fundamentos de su criminalizacion
Maximiliano A. Vargas

Introduccion
En el presente trabajo abordaré tres cuestiones: primero, cual es el fundamento de la
criminalizacion del lavado de activos. Sostendré que su criminalizacién no puede ser
justificada solamente por su lesion al orden economico. Segundo, qué relevancia tienen los
propdsitos del autor en la configuracion del ilicito. Afirmaré que no lo tienen aunque de
todas maneras pueden ser incorporados como elementos definitorios del lavado de activos.
La tercera cuestion se refiere a un asunto de sucesion legislativa: si la ley posterior
extrapenal referida al salario minimo vital y movil, punto de referencia para establecer la
cantidad de dinero lavado, genera o no problemas de aplicacion de la ley penal més
benigna. Sobre esta cuestion, afirmaré que un cambio a la norma de remision no afecta el
ilicito. Por tanto, la conducta de quien lava dinero por la cantidad fijada en la ley continGa
siendo antijuridica aun cuando, con posterioridad, dicho monto se actualice y sea mayor.

A) ¢de qué manera estas conductas lesionan el orden econémico y financiero?

Al igual que la ley 26.683, el anteproyecto de codigo penal ubica al lavado de activos
como un delito contra el orden econémico y financiero. La norma castiga al que administre
el provecho de un delito, lo convierta, transfiera, disponga de €l o de cualquier modo
contribuyere a su circulacion en el mercado, con el propésito de ocultarlo o disimularlo. El
autor debe conocer el origen delictivo de los bienes, aunque no sus pormenores de dicho
origen, y obrar con el propdsito de ocultarlos o disimularlos. EI monto de la operacion
debe ser equivalente a cien SMVM, aunque tenga lugar en un so6lo acto, o varios
vinculados entre si.

Para comenzar, supongamos que debemos juzgar a Lavador (L) por haber
comprado joyas y metales preciosos con el dinero que gan6 vendiendo droga en barrio
Villa El Libertador. Supongamos, ademas, que la operacién tiene un monto mayor al fijado
por la norma penal y que actto con el propésito de disimular las ganancias ilicitas.

Antes de dar nuestro veredicto, Lavador nos pregunta ¢qué hice de malo? Nuestra
primera respuesta serd: compraste joyas y metales preciosos con dinero negro, para hacer
pasar las joyas como obtenidas licitamente. Pero supongamos que Lavador insiste y vuelve
a preguntar: ¢y eso por qué estd mal? Entonces, nuestra segunda respuesta sera: porgue
nuestro legislador lo prohibe, en el articulo 172 del codigo penal. Lavador responde:
“Entiendo. Pero ;por qué el legislador quiere prohibir esa conducta? Entonces, para darle
el batacazo final le decimos: “Porque lesiona el orden econémico y financiero”. Lavador
asiente, pero inmediatamente parece un poco confundido. Y nos dice: “esta bien, juez.
Aunque no me queda claro cual es el dafio que causa comprar joyas con dinero negro.
¢Podria explicarmelo, usted? ;Por qué se supone que s6lo me pueden castigar por
conductas dafiinas, no es asi?”

Ahora si, quienes debemos buscar una justificacién somos nosotros. Lavador tiene
razon en un punto, a saber: que, en principio, nuestro derecho penal -si quiere denominarse
“liberal”- s6lo debe castigar conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos.
Sabemos que el orden econdémico es un bien juridico, pues el legislador lo contempld
expresamente. Entonces: “;Cual es el dafo que causdé cuando comprd joyas con dinero
ilicito?”, nos preguntamos, sin tener una respuesta a mano. Es que no es tan facil como
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decirle: “Usted lesion6 la propiedad de la sefiora X porque le arrebatd su cartera, de
manera que ahora ella ya no la tiene més”; o bien, “usted dafo la vida de Z, porque con su
accion lo mat6. Z tenia una vida que, a consecuencia de su conducta, ahora ya no existe
mas”. Pareciera que “el condenado” nos puso en aprietos, pues no podemos explicarle qué
dafo puede haber causado al orden econémico. ¢Por qué, con su compra, la economia esta
peor que antes? Estamos a punto de privarlo de su libertad -quizas uno de los valores méas
importantes para un Estado democréatico- aunque no le podemos explicar cuél es el dafio
que trajo al mundo.

Incluso, uno podria pensar que su acto es beneficioso; pues al comprar las joyas
pag6 todos los impuestos (que, por el monto de la operacién, seguro que son altos). Gracias
a su acto, el vendedor de joyas esta mejor que si Lavador no se las hubiera comprado, pues,
con esa plata, pagara el alquiler de su local, lo cual le permitird a su locador hacer lo
mismo con sus acreedores y estos ultimos podran, al fin, comprar bienes de consumo que,
obviamente, sera provechoso para las casas de compra, etc. Si esto Gltimo es cierto,
entonces yo diria que estamos castigando un acto que incentivé el consumo interno; lo
cual, obviamente, no podria ser entendido como un dafio al orden econémico.

Si Lavador estd muy informado de nuestra situacion actual, podria decir que, en
esta materia, el Estado tiene politicas “hipocritas”. Y la razéon que invocaria es que en el
afio 2008 y 2014 sanciond leyes que “fomentaban” el blanqueo de bienes. ;O acaso no
fueron eso, primero, la ley de repatriacion de capitales y, segundo, la exteriorizacion de
divisas? Por tal motivo, pareciera que habria que dudar acerca de si el blanqueo realmente
lesiona la economia. Incluso, Lavador podria sentirse sorprendido ya que en el afio 2013
exteriorizo los “délares blue” (eufemismo mediatico que oculta su ilegalidad®) que tenfa en
su casa, fue al banco y a cambio le dieron un CEDIN para poder comercializarlo en la
construccién. Sin embargo, ahora por hacer casi lo mismo esté a punto de ser condenado.

Pero volvamos al punto principal: qué dafio causa el blanqueo de capitales al orden
econdémico. Bien, aqui, rapidamente, quiero hacer una distincion. El acto individual de
blanqueo probablemente, o seguramente, no cause ningin dafio al orden econémico. No
obstante, si se lo quiere entender como un delito acumulativo, esto es, el dafio se produce si
existe un riesgo serio de que todas las personas laven, entonces todavia debemos decir qué
tipo de dafio causa.

Una tesis sefiala que lesiona la libre competencia de los mercados. Quien blanquea
dinero se financia ilicitamente de manera tal que no cuenta con gastos propios del giro
cambiario y esto le permite crecer en mayor medida al resto de sus competidores. Asi,
puede tener posiciones monopolicas y, por un lado, fijar los precios y apropiarse del ahorro
del consumidor y, por el otro, excluir o impedir el ingreso de otros actores econémicos en
un mercado determinado. No obstante, esta tesis no convence. En primer lugar, nuestra ley
de defensa de la competencia, tiene caracter comercial, y sanciona conductas anti-
competitivas, que de ningun modo considera criminales. Luego si queremos categorizar al
blanqueo en esta Ultima categoria, entonces es porque el blanqueo presenta otras
caracteristicas que justifican su trato diferencial. En segundo lugar, porque el
financiamiento ilicito, por si mismo, no es dafiino a la competencia. Para quebrar esta

1 Simplemente quiero agregar que a pesar del caracter ilegal, pareciera que la ciudadania no advierte que esta
mal hacer dicha publicidad. Quien piense lo contrario, bajo el argumento de que los medios “sélo informan”,
deberia aceptar entonces como licita la publicacion de precios de la droga en determinados barrios, el precio
que tiene una mujer reducida a trata, las motos robadas en el mercado negro y el precio que cobra un sicario
para matar a una persona.
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ultima es necesario un acto ulterior en donde se limite o excluya la entrada de otros
competidores. Dicho de otra manera: el blanqueo seria un acto preparatorio de una
conducta anti competitiva, pero esta Ultima no es delictiva; luego, ¢por qué deberia serlo el
blanqueo? Por Gltimo, no resulta plausible sostener que un competidor que se financia
ilicitamente con un solo acto queda ya en condiciones de excluir o limitar el ingreso de
otros competidores.

Otro argumento afirma que el blanqueo produce salidas de capitales al exterior.
Quien blanquea en argentina directamente traslada los capitales ilicitos a un “paraiso
fiscal”, para evitar ser descubierto y gozar de sus ganancias ilegales. Pero este argumento
también es débil. Primero, porque si los lavadores tienen dicha necesidad esto es una
consecuencia de la prohibicion del blanqueo. Caso contrario, lavarian sus bienes en nuestro
pais. Segundo, ¢por qué deberiamos limitar solo estos casos de traslado al extranjero de
capitales? Si este es el fundamento entonces deberiamos criminalizar los llamados
“capitales golondrinas”, aun cuando estos obtengan su dinero en forma licita. Por tltimo,
esta razon legitimadora sélo da base para castigar el “blanqueo internacional”, pero no el
realizado dentro del pais, pues acé los capitales quedaron dentro de nuestro territorio y se
mueven en nuestro orden econémico.

Hay otras posturas que también sefialan el efecto corrosivo del blanqueo en la
economia. Por razones de espacio, no las trataré aqui. Ellas sostienen que el blanqueo
perjudica las tasas de interés y las mediciones macro-econémicas. No obstante, considero
que estos dos perjuicios pueden ser contrarrestados de manera mas eficiente con
instrumentos propios de la economia y no con el derecho penal.

En definitiva, entiendo que el orden econémico como bien juridico tutelado es
endeble para justificar la intervencion del derecho penal en este tipo de casos. Hasta ahora,
lo Unico cierto no es que el lavado perjudica la economia, sino que los Estados temen que
si no lo criminalizan pueden sufrir sanciones econémicas por parte de otros Estados,
principalmente el grupo de los 20, ya que son ellos “recomendado”, a través del G.A.F.I. la
necesidad de implementar medidas anti-blanqueo en todas las comunidades.

B) Si lo relevante es el orden econémico y financiero, ¢por qué el autor debe obrar
con el proposito de ocultar los bienes o disimularlos?

En el punto anterior he planteado dudas acerca de si el blanqueo de capitales produce
efectos negativos en la economia. Pero supongamos, por un momento, que si los tiene. E
incluso supongamos que basta con una sola operacién para que se produzcan.

Asi las cosas, el segundo asunto que me gustaria tratar es el propdsito de ocultar o
disimular el dinero ilicito. Segun el tipo penal, el autor debe obrar con dicha finalidad.
Ahora bien, cabria preguntarse lo siguiente: si la lesién es al orden econémico, ¢;qué
sentido tiene que el blanqueo se realice con ese fin? ;Cambia en algo que el agente actle
sin dicho proposito? En principio pareciera que no, pues las distorsiones se producirian
solo por el hecho de que los bienes sean puestos en circulacion. Supongamos, por ejemplo,
que Lavador realiza el acto con tal proposito. Esta seria una primera hipotesis. En la
segunda, lo hace sin él. Si lo importante es custodiar el orden econémico, ¢acaso no es
indiferente como lo hace el agente? Para decirlo con un ejemplo: si el derecho penal busca
tutelar la vida de las personas, castigando el homicidio, tiene alglin sentido que, ademas,
agregue, ya en el tipo basico, algun motivo especial (por ej.: ocultar un delito).
Evidentemente, ninguno. Pues tanto afecta la vida quien mata sin dicha finalidad, como
quien, al momento del hecho, si la tiene presente. Pareciera, entonces, que en el blanqueo
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de capitales el elemento subjetivo no guarda relacion con el bien juridico tutelado (aunque
dudo si es imprescindible algin vinculo necesario). La explicacion del propdsito del autor
se vincula méas con otro fundamento: cortar el vinculo entre el delito y su producto. Pero
esto se vincula més bien con un dafio a la administracion de justicia.

Mas alla de lo sefialado, pareciera que el propdsito del autor constituye un elemento
definitorio del lavado de dinero. Vale decir, que si uno lava, obviamente, lo hace para
ocultar bienes de origen delictivo?. Desde esta perspectiva el propésito se vincula mas con
una idea o fenomenologia que el legislador tiene del blanqueo de capitales, que a una
relevancia sobre el bien juridico protegido.

C) Fijar el monto del dinero (o bienes) en relacion al SMVM, ¢soluciona el problema
de leyes penales en blanco mas benignas?

La ultima cuestion es la del monto de dinero que tiene que ser objeto del lavado. La
legislacion actual establece un monto minimo de 400.000 pesos. Sin embargo, la anterior
fijo una cantidad mayor a 100.000 pesos. Por otra parte, en materia penal tributaria, la
evasion debia ser de 100.000 pesos hasta el afio 2012, mientras que con posterioridad
dichos montos se elevaron a la suma 400.000. El resultado de este cambio debia ser,
entonces, que muchos procedimientos en curso debian sobreseerse por aplicacion de la ley
penal mas benigna (pues la ley ahora fijaba una evasion por un monto mayor al anterior).

En el caso del lavado la técnica del proyecto es fijar el monto en 100 veces el
salario minimo vital y maévil. Por un lado, dicho pardmetro es dindmico y no fijo como el
anterior. Por tal motivo, puede responder mejor a los cambios econdmicos que sufra
nuestro pais y a las actualizaciones que disponga el poder ejecutivo. De esta forma se
mantendrd constante la necesidad de perseguir los “grandes lavados”, sin necesidad de
actualizar los montos a través de una nueva ley. (Recordemos que, por ejemplo, en materia
tributaria, los 100.000 pesos iniciales estaban previstos para perseguir las grandes
evasiones. Sin embargo, con los vaivenes econdmicos de nuestro pais dicha suma podia ser
evadida por cualquier comerciante, por lo que, en ese aspecto, la norma perdié sentido.)

El lado negativo es que no parece solucionar el problema de las leyes penales en
blanco. Si, por ejemplo, el monto de la operacion hoy en dia es de 450.000 (suma que
representaria la cantidad de 100 veces el SMVM) vy el juicio se realiza en dos afios después
(cuando dicho monto representa la suma de 600.000) ¢podra el acusado invocar la
aplicacion de la ley penal mas benigna? El problema no es menor, porque se trata de
montos que diferirdn de un afio para el otro. Entonces, si la pregunta la respondemos
afirmativamente, nos encontraremos con que hay casos de blanqueo que hoy son
criminalizados, pero el proximo ya no lo ser&n mas. Por mi parte, creo que una
modificacion en el salario minimo vital y mévil no puede generar una aplicacion de la ley
extrapenal mas benigna, pues el injusto realizado por el autor no cambia en nada.

Anexo
Titulo VIII. Delitos contra el orden econémico y financiero. Capitulo V, Ocultacion
y financiamientos ilicitos. Articulo 172. Lavado de Activos.

Articulo 172.

2 Esta observacion se la debo al Dr. José Milton Peralta.
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1. Sera penado con prision de TRES (3) a DIEZ (10) afios y multa de CIEN (100) a
TRESCIENTOS SESENTA (360) dias, el que por un Unico acto o varios vinculados entre
si, administrare o convirtiere el provecho de un delito, dispusiere de é€l, lo transfiriere o de
cualquier modo contribuyere a su circulacion en el mercado, sabiendo de su origen
delictivo, aungque no conociere sus pormenores, con el proposito de ocultarlo o disimularlo,
cuando su valor total supere el equivalente a cien salarios minimos vitales y moviles.

El inciso 1° corresponde al vigente inciso 1° del articulo 303. Se han eliminado
verbos sobreabundantes, que provienen de una técnica legislativa ajena a nuestra tradicion,
para simplificar el tipo y hacerlo mas claro, pues claramente quedan abarcados en la
formula general de cualquier modo contribuyere a su circulacion en el mercado. Se han
remplazado la suma fija de la ley vigente por el equivalente en salarios minimos vitales y
moviles.

En cuanto al inciso 2° propuesto, corresponde al inciso 3° del articulo 303° vigente.

El inciso 3° propuesto corresponde al inciso 2° del vigente articulo 303°.

El inciso 4° impone una pena de inhabilitacién de tres a diez afios para el
funcionario en el supuesto del apartado c del inciso 3°.

El inciso 5° corresponde al mismo inciso del articulo 303°.
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Los Delitos contra el Ambiente, la Faunay la Flora
(Titulo X1 del Libro Il del Anteproyecto del Codigo Penal)

Ernesto José Cano

SUMARIO: 1) Introduccion. 1) Concepto de delito ambiental o ecoldgico. El bien juridico
protegido. IIl) EI Titulo XI del Libro Il del Anteproyecto del Cddigo Penal. 1V) El
ambiente en el Cdédigo Penal vigente. Tipificacion penal ambiental comparada. V) Anélisis
de los articulos incorporados por el Anteproyecto. VI) Conclusiones.

1) Introduccion

Me ocuparé en el presente trabajo acerca de los delitos contra el ambiente, la fauna y la
flora, receptados en los articulos 204 a 208 del Titulo XI del Anteproyecto del Cddigo
Penal de la Nacién Argentina 2014 .

Vale la pena sefialar que desde la segunda mitad del siglo pasado, se ha ido
gestando un movimiento —primero internacional y luego trasladado a los diferentes
Estados- que centro la atencion en las problematicas medioambientales que comenzaron a
manifestarse con el advenimiento del desarrollo, cada vez mas acelerado, tecnoldgico e
industrial y, asimismo, en la necesidad de proveer una regulacion normativa que dé
solucion a las mismas. En nuestro pais, la base legal que justifica la regulacion penal
ambiental se halla en el articulo 41 de la Constitucion Nacional (incorporado en la reforma
constitucional del afio 1994)?, que recepta el derecho a gozar de un medio ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano, lo cual se inspira en compromisos
internacionales asumidos por nuestro pais tales como la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente de Estocolmo de 1972 y la Conferencia “Cumbre de la
Tierra” de Rio de Janeiro "92. También debemos mencionar el art. 75 inc. 22 de la C. N.,
por la Convencion Americana de Derechos Humanos y por el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

El delito contra el medio ambiente es una de las actividades delictivas més
rentables que tienen lugar alrededor del mundo, con ganancias de miles de millones de
ddlares. Y estd en franco crecimiento. Desde el comercio ilegal de vida silvestre y el
transporte ilicito de desechos peligrosos, hasta la pesca ilegal y el comercio de madera
robada, el delito contra el medio ambiente es un problema internacional serio que puede
afectar la economia de las naciones, la seguridad global e, incluso, la existencia misma.

! Redactado por la Comisién para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e
Integracion del Cddigo Penal de la Nacién (Decreto PEN 678/12). Presidente: Eugenio Raul Zaffaroni.
Miembros: Leén Carlos Arslanidn, Maria Elena Barbagelata, Ricardo Rodolfo Gil Lavedra y Federico
Pinedo.

2 Art. 41 de la Constitucién de la Nacion Argentina: Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El
dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segin lo establezca la ley. Las
autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la informacion y educacién
ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos y de los
radioactivos.
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Tomese como ejemplo la tala ilegal de arboles. No so6lo contribuye a la deforestacion sino
que puede causar el incremento de inundaciones, agregando que es sabido que es la
principal causante del cambio climatico. O tdmense las emisiones ilegales de
contaminantes del aire. Las Naciones Unidas han estimado que mas de dos millones de
personas mueren prematuramente cada afio debido a la contaminacion del aire. Si eso no es
lo suficientemente malo, las emisiones toxicas ilegales reducen la cantidad de tierra
cultivable que esta lejos de la fuente de contaminacion causando, ademas, enfermedades,
hambre y conmocion econdmica. Por otra parte, considérense los efectos de la matanza
ilegal de la vida silvestre y el trafico de la biodiversidad del planeta. Los criminales
despiadados que cazan furtivamente tigres para alimentar el mercado negro han llevado a
estos grandes felinos al borde de la extincion dentro de sus propios ambientes naturales, y
los tigres no son los dnicos®. En nuestro pais se encuentran en peligro de extincién el
armadillo gigante o tatu carreta, el guacamayo verde, el yaguareté, el pinglino de penacho
anaranjado, por mencionar s6lo algunos animales. Pero no es solamente el efecto sobre el
equilibrio ecoldgico y econdmico mundiales. Las redes de delincuencia organizada son las
responsables de una significativa porcion de delitos contra el medio ambiente. Toman
mucho cuidado en planificar el trafico ilegal de piezas de vida silvestre a través de los
paises y los continentes, y las mismas rutas muchas veces son usadas para el contrabando
de armas, drogas Yy el trafico de personas. No debe sorprender que los delitos contra el
medio ambiente vayan de la mano con otras actividades delictivas como la falsificacion de
documentos, la corrupcion, el lavado de activos y el homicidio. Es claro que existe una
dimension global en el delito contra el medio ambiente que puede ser neutralizado
efectivamente s6lo con el compromiso combinado y la accién de los sujetos encargados de
hacer cumplir la ley, de los gobiernos, de las organizaciones internacionales y del sector
privado alrededor del mundo.

En el actual estudio, luego de referirme a los aspectos generales de los delitos
ambientales (concepto y bien juridico protegido, tipificacion ambiental comparada), me
detendré en la situacion existente en relacion al ambiente en el Codigo Penal vigente
efectuando un andlisis de los articulos incorporados por el Titulo XI del Anteproyecto en
esta materia, finalizando con unas escuetas lineas a modo de conclusion.

I1) Concepto de delito ambiental o ecoldgico. El bien juridico protegido.
Comete delito ecoldgico aquel que, sin justificacion de interés social, realiza por incuria o
interés lucrativo, una accién que tenga por efecto la modificacion —de modo grave e
irreversible- del equilibrio ecoldgico, ya sea atentando contra la salud del hombre o las
posibilidades de vida animal o vegetal, ya sea provocando una alteracion esencial del
suelo, el agua o del aire*. Por su parte, De los Rios define al delito ambiental o ecolégico
como aquella accion tipica, antijuridica y culpable o violatoria de preceptos legales o
reglamentarios, dirigidas a trastornar nocivamente el ambiente, desmejorando la calidad de
vida y que es merecedora de una sancién penal®.

Comparto con De Cuesta Arramendi en relacion a que la instrumentacion de una
adecuada proteccion penal del ambiente, ampliamente reclamada desde sectores muy

® Fuente: http://www.interpol.int/Public/EnviromentalCrime.

* Bellorio Clabot, Dino, Tratado de Derecho Ambiental, T. Il, Colaboracién de Adolfo Godoy Vélez,
Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 687.

> De los Rios, Isabel, Derecho del Ambiente, Especial referencia a las disposiciones penales, Ed. Isabel De
los Rios, Caracas, 1994, p. 178.
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diversos, no deja de suscitar importantes controversias en el plano dogmatico. Construidas
sobre el modelo de los delitos de lesion contra bienes juridicos de caracter individual, la
aplicacion de herramientas dogmaticas tradicionales a los tipos penales que tutelan los
nuevos bienes juridicos colectivos —tipos de peligro, mas que de lesidn, que operan en
areas intensamente reguladas por el derecho administrativo y en las que intervienen
regularmente las empresas y personas juridicas- se enfrenta frecuentemente a dificultades.
Aln mas, en su funcion de vias de realizacion efectiva de los principios fundamentales del
derecho liberal, la insistencia doctrinal en su estricto respeto llega a ser tenida hasta por
contraproducente desde el prisma preventivo, al dificultar la persecucion penal de hechos
potencialmente delictivos y merecedores de sancién®.

Asimismo en coincidencia con Navarro, Asturias y Leo estimo que la utilizacion
masiva de herbicidas quimicos, detergentes y fertilizantes inorgénicos, la descarga de
grandes cantidades de gases a la atmosfera, la eliminacion descuidada e indiscriminada de
desechos industriales toxicos y radioactivos, nos lleva a la conclusion que la Gnica forma
de velar por el bien juridico que se pretende proteger es el ambiente en sentido amplio,
incorporandose dentro de este criterio la salud pablica’. Los bienes juridicos protegidos se
caracterizan por lo siguiente: a) Trascendencia basica para la vida en cuanto que sin ellos
sera imposible la existencia animada en la biosfera; b) Comportamiento dindmico en
cuanto que se integran en los distintos sistemas naturales de los que forman parte,
interactuando a su vez entre si; ¢) Posibilidad de que la incidencia sobre ellos de conductas
humanas de fundamentacion econdmica excedan de su capacidad de autorregulacion; d)
Enfasis consiguientemente preventivo y subsidiariamente represivo y compensador de las
disposiciones publicas (Derecho Administrativo, Derecho Civil) que regulan las conductas
implicadas®. Se habla en tal sentido de que para el Derecho Penal debe reservarse las
conductas mas graves y nocivas para la sociedad®. El bien juridico a proteger en los delitos
ambientales es el medio ambiente en toda su amplitud, el que pertenece a los bienes
juridicos colectivos y que afecta a la comunidad como tal en forma directa o indirecta,
mediata o inmediata, Es un bien juridico que se encuentra vinculado a las necesidades
existenciales de los seres humanos, como la vida, la salud, la seguridad, la recreacion,
etc.'”

La proteccion del medio ambiente se ha convertido en una de las principales tareas
del Derecho Penal en la actualidad, aunque la idea dominante es la tendencia a la
descriminalizacion de la llamada criminalidad de bagatela, sumada a la fuerte tendencia a
restringir la pena privativa de libertad y reemplazarla por la multa®* . Ello es aplicable
también cuando la comision de los delitos son realizados por grandes empresas nacionales
o multinacionales'®. En ese sentido, se ha incluido como sujetos de imputacién penal a las

® De Cuesta Arramendi, José Luis, Cuestiones dogméticas relativas al delito de contaminacién ambiental,
MIDA, San Sebastian, Espafia, 2005.

’ Navarro, Guillermo Rafael; Asturias, Miguel Angel y Leo, Roberto, Delitos contra la salud y el medio
ambiente, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2009, pp. 229/230.

® Martin Mateo, Ramén, Tratado de Derecho Ambiental, Tomo |, Editorial Trevium, Madrid, 1991, p. 221.

% Passos De Freitas, Vladimir y Passos De Freitas, Gilberto, Crimenes contra la naturaleza, 9° Edicion,
Editorial Revista Dos Tribunaies, San Pablo, 2012, p. 34.

19 passos De Freitas, Vladimir, op. cit., p. 39.

" Donna, Edgardo Alberto, “Delito y Medio Ambiente” en Dafio Ambiental, Tomo II, Editorial Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 328.

2 A manera de ejemplos podemos citar el uso de la “talidomida”, producida por Griinenthal GmbH en
Alemania que provocé el nacimiento de bebés afectados de focomelia, anomalia congénita que se
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empresas en varios Codigos Penales de Latinoamérica (Brasil, Venezuela, y en nuestro
pais). Los tipos penales para que puedan ser aplicados se deben remitir a otras normas
complementarias, como las disposiciones administrativas (por ejemplo la determinacion de
especies protegidas o en extincion), también llamadas normas penales en blanco.
Asimismo son aplicables los tipos penales abiertos, a manera de ejemplo, la contaminacion
que puede producirse a través de mdaltiples conductas diferentes que se modifican
constantemente™,

Considero muy acertados los dichos de Sanchez Bravo en cuanto sostiene que “La
apelacion al derecho penal para la proteccion del medio ambiente supone considerarlo
como uno de esos valores e intereses, como una realidad sin la que no se entiende la
sociedad, ni los estados, ni el propio ser humano. Si el derecho penal debe acudir en
defensa del medio ambiente es porque es tan importante, tan imprescindible, que un
ataque contra el mismo resquebraja los cimientos de nuestra propia existencia. 14 Este
extracto encierra la razon principal que fundamenta la proteccion del medio ambiente,
mediante sanciones y sin ser éste un sujeto de derecho, ya que por su intermedio logran la
supervivencia todos los sujetos de derecho. Al reconocerlo como condicidn sine qua non
para nuestra existencia, se justifica el castigo para quien lo contamine.

Los delitos pueden clasificarse en delitos de lesion (dafios) y de peligro. El tipo de
peligro describe conductas que amenazan un bien juridico de interés colectivo y de
trascendencia tan grande que no se requiere que efectivamente causen lesion para castigar
al sujeto activo, sino que basta poner en peligro el bien tutelado. El delito ecoldgico es un
delito de peligro; se protege asi de tal manera el bien juridico, que no se requiere que sea
destruido sino que es suficiente la simple amenaza de degradarlo®™ . Enrique Bacigalupo
expresa que “la teoria ha distinguido tradicionalmente entre delitos de peligro concreto,
en los que el bien juridico, debe haber sufrido un riesgo real de lesion, y delitos de peligro
abstracto en el que el riesgo es real o necesario. La realizacion del tipo objetivo en los
delitos de peligro concreto requiere la comprobacién, ademas de la accién, del peligro
concreto sufrido por el bien juridico. En los delitos de peligro abstracto es suficiente la
comprobacién de la accién®. Si bien es cierto que la inclusion de los delitos tipificados
como de peligro abstracto no es recomendable en materia criminal, ello se manifiesta como
necesario en la proteccion del ambiente®’.

111) El Titulo X1 del Libro 11 del Anteproyecto del Codigo Penal
El Titulo XI del Libro Segundo del Anteproyecto de Codigo Penal introduce los “Delitos
contra el ambiente, la flora y la fauna”. Asi reza el articulado:

Acrticulo 204. Contaminacion. 1. El que violando leyes o reglamentos contaminare
aguas, aire o suelo, diseminare enfermedad, plaga o especies biologica o genéticamente
alteradas, con grave peligro para la salud humana, de mortandad de animales o de
alteracion o destruccion significativa de la flora, serd penado con prision de TRES (3) a

caracterizaba por la carencia o excesiva cortedad de las extremidades (malformacion irreversible). En el
ambito de los agroquimicos, el uso del DDT vy sus efectos cancerigenos que fuera denunciado por Rachel
Carson en Primavera Silenciosa (1962).

13 passos De Freitas, Vladimir, op. cit. p. 38.

! Sanchez Bravo, Alvaro, “Derecho Penal y medio ambiente en la Union Europea jsolucién a un fracaso?,
Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina, 15/03/2006.

> De los Rios, Isabel, op. cit. , p. 180.

1° Bacigalupo, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 193.

7 passos De Freitas, Vladimir, op. cit., p. 40.
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OCHO (8) afios y multa de SESENTA (60) a TRESCIENTOS SESENTA (360) dias. 2. El
maximo de la pena de prision serd de DIEZ (10) afios cuando el hecho se cometiere
mediante la utilizacion de residuos legalmente calificados como peligrosos o industriales, o
de actividades de servicios. 3. EI maximo de la pena serd de QUINCE (15) afios y el de la
multa hasta SETECIENTOS VEINTE (720) dias cuando el hecho: a) Tornare impropia
para la ocupacion humana un &rea urbana o rural. b) Impidiere el uso publico de los rios,
lagos, o lagunas. c) Provocare el desplazamiento, aunque fuere temporal, de los habitantes
de las areas afectadas. d) Causare dafios directos a la salud de la poblacién. e) Provocare la
interrupcién del abastecimiento publico de agua de una comunidad. 4. El maximo de la
pena serd de TREINTA (30) afios si se produjere muerte o lesiones gravisimas a una 0 mas
personas. Si el resultado fuere por imprudencia o negligencia y se verificare una pluralidad
de victimas, el méximo sera de VEINTE (20) afios. 5. Cuando el hecho se cometiere por
imprudencia o negligencia, las escalas de penas de los incisos anteriores se reduciran a un
tercio del minimo y a la mitad del mé&ximo. 6. Las personas juridicas podran ser
sancionadas por estos hechos, en los términos del presente Cédigo.

ARTICULO 205°. Responsabilidad de funcionarios publicos. 1. Sera penado con
prision de SEIS (6) meses a TRES (3) afios e inhabilitacion de DOS (2) a SEIS (6) afios, el
funcionario publico que, a sabiendas de su irregularidad, hubiere emitido informes
favorables a la concesidn de licencias o permisos, para actividades contaminantes previstas
en el articulo precedente. 2. La misma pena se impondra al funcionario fiscalizador que,
habiendo tomado conocimiento de esas actividades, las hubiere ocultado o tolerado.

ARTICULO 206°. Delitos contra la fauna silvestre, acuatica u otros animales. 1.
Se impondra prisién de SEIS (6) meses a TRES (3) afios y multa de TREINTA (30) a
TRESCIENTOS SESENTA (360) dias, al que cazare o pescare: a) Animales de fauna
silvestre o acuatica en periodo de veda. b) Animales de especies protegidas o que
estuvieren amenazadas o en peligro de extincion, en cualquier tiempo. c¢) En lugares
expresamente prohibidos o protegidos. d) Con medios prohibidos por la ley por su
naturaleza gravemente dafiosa. 2. La misma pena se impondra al que, en violacion de leyes
o reglamentos: a) Impidiere o dificultare la reproduccion o migracién de animales de la
fauna silvestre, acuética o de una especie declarada en peligro de extincion. b) Alterare o
procurare alterar genéticamente una especie silvestre, acuatica o declarada en peligro de
extincion. c) Dafare o destruyere un nido, refugio o criadero natural, o alterare su habitat.
d) Comerciare o de cualquier forma se beneficiare de los especimenes, restos, productos o
partes de los recursos genéticos de la fauna silvestre. e) Matare a cualquier animal propio
de los lugares protegidos. 3. EI maximo de la pena de prision sera de CINCO (5) afios v el
de multa SEISCIENTQOS (600) dias, cuando se emplearen métodos, instrumentos o medios
prohibidos por la ley o los reglamentos, que fueren capaces de provocar grandes estragos
en la especie de la fauna silvestre o acuética o del area protegida por la ley o los
reglamentos.

ARTICULO 207°. Maltrato de animales. 1. Sera penado con prision de SEIS (6)
meses a DOS (2) afios y multa de TREINTA (30) a CIENTO OCHENTA (180) dias, el
que infligiere malos tratos o hiciere victima de actos de crueldad a los animales. 2. Se
consideraran actos de maltrato: a) No alimentar en cantidad y calidad suficiente a los
animales domésticos o cautivos. b) Azuzarlos para el trabajo mediante instrumentos que,
no siendo de simple estimulo, les provocaren innecesarias sensaciones dolorosas. c)
Abusar de su empleo en el trabajo sin darles ocasion de reponerse, conforme a las
condiciones ambientales, o hacerlo cuando no se hallaren en condiciones adecuadas. d)
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Estimularlos con drogas sin perseguir fines terapéuticos. 3. Se consideraran actos de
crueldad: a) Practicar la viviseccion cuando no sea estrictamente necesario por razones de
investigacion cientifica, o cuyos resultados conocidos se hayan obtenido con préacticas
anteriores. b) Mutilar cualquier parte del cuerpo de un animal, salvo con fines de
mejoramiento, marcacion o higiene de la respectiva especie, 0 por razones terapéuticas. c)
Intervenir animales domésticos sin anestesia. d) Intervenirlos sin poseer el titulo de médico
0 veterinario, salvo casos de necesidad con fines terapéuticos o cuando fuera practicado
con fines de perfeccionamiento técnico operatorio. €) Experimentar con animales de grado
superior en la escala zooldgica al indispensable segln la naturaleza de la experiencia. f)
Abandonar a sus propios medios a los animales utilizados en experimentaciones. g) Matar
animales gravidos, cuando tal estado fuere patente en el animal. h) Lastimar o arrollar
animales, causarles torturas o sufrimientos innecesarios, o matarlos cuando no existieren
motivos razonablemente atendibles. i) Realizar actos publicos o privados de rifia de
animales, corridas de toros, novilladas o cualquier otro en que se mate, hiera u hostilice a
los animales.

ARTICULO 208°. Delitos contra la flora. 1. Sera penado con prision de SEIS (6)
meses a TRES (3) afios y multa de TREINTA (30) a TRESCIENTOS SESENTA (360)
dias, el que en violacion de lo dispuesto por leyes o reglamentos respecto de las especies
de la flora silvestre o acuatica: a) Extrajere o utilizare ejemplares en cantidad no
autorizada. b) Alterare la especie. c) Impidiere o dificultare su procreacion. d) Comerciare
o de cualquier forma se beneficiare de los especimenes, restos, productos o partes de sus
recursos genéticos. 2. La misma pena se impondra al que sin autorizacién, excediendo la
que tuviere, o violando las disposiciones legales o reglamentarias o las 6rdenes legitimas
de la autoridad: a) Talare bosques o tierras forestales, para fines distintos al uso doméstico.
b) Extrajere o explotare recursos del subsuelo u otros componentes del suelo en areas
forestales. c) Creare, modificare, alterare o eliminare cursos o espejos hidricos, extrajere
aridos de cuencas o microcuencas, drenare pantanos, cenagales u otros espacios humedos
de tierras forestales. 3. EI maximo de la pena serd de CINCO (5) afios cuando el delito
fuere cometido: a) En el periodo de caida de las semillas, de formacion de vegetaciones, o
en época de sequia o inundacion. b) Contra especies protegidas de la flora silvestre o
acudtica. ¢) Con métodos, instrumentos o medios prohibidos capaces de provocar estragos
en la especie de la flora silvestre o acuatica, o del area protegida.

IV) El ambiente en el Cdodigo Penal vigente. Tipificacion penal ambiental comparada

El Codigo Penal vigente no incrimina genéricamente las acciones y las omisiones
perjudiciales para el ambiente, pero imputa determinadas acciones que dafian o pueden
dafiar al ambiente o0 a sus elementos como son: a) la usurpacion de agua y la rotura y
alteracion de obras hidraulicas con ese fin (art. 182); b) el dafio que incluye implicitamente
el dafio al ambiente (arts. 183/184); c) el incendio, la explosion y la inundacién (arts.
186/189); d) la fabricacion, el suministro, la adquisicién, la sustraccion o la tenencia de
bombas, materiales o aparatos capaces de generar energia nuclear, materiales explosivos,
inflamables, asfixiantes o tdxicos (art 189 bis); e) el envenenamiento o la adulteracién de
agua potable (arts. 200 y 203); f) la propagacion de una enfermedad contagiosa y peligrosa
para las personas (art. 202); g) la violacion de leyes de policia sanitaria animal (art. 206);
h) la violacion de medidas que la autoridad adopte para impedir la introduccion o
propagacion de una epidemia (art. 205). Gran parte del derecho ambiental penal argentino
estd en leyes especiales. Por ejemplo tenemos la Ley 22.421 de Conservacion de la Fauna
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Silvestre que reprime penalmente la caza cuando sea furtiva (art. 24 primera parte),
depredadora (id., segunda parte) o efectuada mediante procedimientos prohibidos (art. 26).
Asimismo podemos mencionar la Ley 24.051 de Residuos Peligrosos que crea la figura de
envenenamiento, adulteracion o contaminacion ambiental, mediante el uso de los residuos
que norma. También existen otras leyes como: la Ley 3.959 de Control y Policia Sanitaria
de enfermedades contagiosas exoticas de los animales (arts. 29, 30, 32 y 33), la Ley 12.331
de Profilaxis de las Enfermedades Venéreas (arts. 17 y 18); la Ley 12.665 de la Comision
Nacional de Museos y Monumentos y Lugares Histdricos y Defensa del Patrimonio (art. 8)
y la Ley 25.743 de Proteccion del Patrimonio arqueoldgico y paleontologico (arts. 39 y 46
a 49). En la Provincia de Coérdoba destaco la Ley N° 7343 titulada de los Principios
rectores para la Preservacion, Conservacion, Defensa y Mejoramiento del Ambiente.

En nuestro pais, el Proyecto de Codigo Penal de 2006 incluia un Titulo dedicado a
los delitos contra el ambiente. Asi el Proyecto de la Ley 25.612 de Gestion Integral de
Residuos Industriales y de Actividades de Servicios incorporaba al Codigo Penal de la
Nacion como ley complementaria un capitulo IV “De la Responsabilidad Penal sobre
delitos ambientales”, pero el decreto 1343/2002, que promulgé la ley vetd los articulos 51,
52, 53 y 54 que lo integraban. En virtud de ello, la Ley 25.612 no contiene un régimen
penal especifico para los residuos que norma. Siguiendo el mismo criterio del Proyecto de
2006, se ha optado por mantener en el ambito del derecho administrativo los
comportamientos considerados de peligro abstracto o meras infracciones de deberes,
reservando al campo penal sélo las conductas que impliquen un peligro concreto o una
lesion al bien juridico. De cualquier manera, se han reformulado las tipificaciones del
proyecto de 2006, procurando darles mayor precisién. Como ya refiriera, el Codigo Penal
argentino no tiene un capitulo referido a la proteccion ambiental y en realidad existen
pocas normas especificas referidas a la proteccion de dicho bien juridico, como los poseen
Espafia y Alemania. En Argentina, el medio ambiente no esta protegido de manera
autonoma, ya que se resguarda en forma indirecta mediante la tutela del bien juridico salud
publica®. En tal sentido, a la luz de la normativa penal actual de nuestro pais, el derecho
penal “ultima ratio” para algunos se limita a los actos que dafien o concretamente pongan
en peligro los bienes personales del individuo, como la salud publica®®. Otros, sin embargo,
sostienen que en el caso de la Ley 24.051 (Residuos Peligrosos) el bien juridico protegido
es el medio ambiente y, en su mayoria, acuden al tipo abstracto para su amparo®.

En este punto, estimo conveniente agrupar en un Titulo especial del Cédigo Penal
los delitos contra el ambiente por su tipologia caracteristica, o que ayudaria a ir creando
una teoria juridica general y a homogeneizar la jurisprudencia sobre esos delitos. Asi lo ha
hecho con buenos resultados Espafia que los agrupa en su Codigo Penal en el Titulo XVI
“De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccion del
patrimonio historico y el medio ambiente” (arts. 319 a 340) y a continuacion trata otros
delitos que también afectan al medio ambiente en el Titulo XVII “De los delitos contra la
seguridad colectiva” (arts. 341 a 385 ter). Asimismo México los agrupa en su Codigo Penal
en el Titulo vigésimo quinto “Delitos contra el ambiente y la gestion ambiental” (arts. 414
a 423). Por su parte, Bolivia los retine en su Codigo Penal en el Capitulo X “De los delitos
contra el medio ambiente (art. 437-A a K-) ,desde enero de 2000, agregando que ya lo

'8 Rodriguez Campos, Eloisa, Régimen Penal de Residuos Peligrosos, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, p.
21.

9 Rodriguez Campos, Eloisa, op. cit., p. 39.

% Rodriguez Campos, Eloisa, op. cit., p. 103.
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hacia su Ley 1333 General del Medio Ambiente, de fecha 27/04/1992, en el Capitulo V
“De los delitos ambientales”. Resulta interesante advertir en la experiencia comparada
latinoamericana “la presencia de o6rganos especializados dentro de vias procesales penales
ordinarias, tales como fiscalias, cuerpos policiales e incluso juzgados especializados, asi
como comprobar que en esta region se viene dando el mayor auge del procesal penal
ambiental, con lo que se ha revertido la tradicional imagen de copiar los institutos y
normas de las legislaciones europeas™®’. En ese sentido nuestro pais cuenta con una Unidad
Fiscal de Investigacion en Materia Ambiental (UFIMA), la cual dispone la concrecion de
un acuerdo entre la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable y el Ministerio
Publico Fiscal. Dicha unidad actta a nivel nacional con fiscales ubicados en diferentes
regiones, desempefiando las siguientes funciones: a) colaborar con jueces y fiscales que
Ilevan investigaciones vinculadas a delitos contra el medio ambiente y la salud publica; b)
iniciar investigaciones para combatir los delitos ambientales; ¢) recibir denuncias por casos
de afectacion ambiental; d) renovar la doctrina y jurisprudencia; y €) capacitar a los peritos
en el tema ambiental. La UFIMA pertenece a la érbita de la Procuracion General de la
Nacion y fue creada con dos objetivos principales: generar investigaciones preliminares y
apoyar las investigaciones en curso en materia de infraccion a la Ley de residuos
peligrosos, todos aquellos delitos que protegen la salud puablica vinculados con la
proteccidn del ambiente, conforme lo determinan los tipos penales establecidos en los arts.
200 al 207 del Codigo Penal; las infracciones a la Ley 22.421 de Proteccion y
Conservacion de la fauna silvestre, asi como los delitos conexos con la materia.

V) Analisis de los articulos incorporados por el Anteproyecto
Considero que es innovadora la inclusion de los “Delitos contra el Ambiente, la Fauna y la
Flora” dentro del catalogo de bienes juridicos que preve el Anteproyecto en estudio. Desde
la perspectiva ambiental, ello deviene sustancial, pues el bien juridico constituye una
categoria fundamental del derecho penal, siendo su razén de ser, el motivo que justifica la
punicion de conductas, y que permitird interpretar la voluntad del legislador.
Concretamente, el articulo 204 del Anteproyecto recepta el delito de
contaminacion. Esta palabra, ahora tan frecuente, no figura en el actual Codigo Penal, por
lo que representa una novedad. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
contaminar significa: alterar nocivamente la pureza o las condiciones normales de una cosa
0 un medio por agentes quimicos o fisicos. En su lugar una figura parecida en el codigo
vigente esta en el articulo 200, el cual se refiere al envenenamiento o adulteracion de agua
potable, sustancias alimenticias o0 medicinales con riesgo para la salud. En contraste con el
actual articulo 55 de la Ley 24.051, el mismo amplia la gama de conductas punibles, no
limitandose a la comision mediante la utilizacién de residuos peligrosos. Sin embargo, se
construye una estructura tipica que exige para la configuracién del delito, que la accién se
haya realizado “violando leyes o reglamentos”, con lo cual pareciera que el limite que
demarca la existencia del delito podria ser el establecido por quien resulte —en cada caso-
autoridad de aplicacion. Ademas, el articulo proyectado requiere que la conducta importe
un “grave peligro para la salud humana”, exigiendo de tal modo un plus de gravosidad en
comparacion con el réegimen de la Ley 24.051. En la iniciativa el dafio penado se extiende

2L Arce Guillén Mario y Herrera Ugarte, Mariana Herrera Ugarte, “Costa Rica: rumbo a un proceso penal
ambiental”, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, 2009, p. 301-302.
En:http://www.iij.derecho.ucr.ac.cr/archivos/documentacion/tesis/2009/tesis%20proceso%20penal%20ambie
ntal.pdf.
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mas alla de la salud humana. Incluye aquellas acciones de polucion del agua, aire y tierra
que provoquen un “grave riesgo para la salud humana, de mortandad de animales o de
alteracion o destruccion significativa de la flora”. En la actualidad, la Ley de Residuos
Peligrosos (24.051) reprime con las mismas penas establecidas en el articulo 200 del
Caodigo Penal (tres a diez afios de prision), al que contaminare “de un modo peligroso para
la salud, el suelo, el agua, la atmosfera o el ambiente en general” con los residuos
designados como peligrosos por esta norma. Se entiende por residuo industrial a cualquier
elemento, sustancia u objeto en estado sélido, semisolido, liquido o gaseoso, obtenido
como resultado de un proceso industrial, por la realizacion de una actividad de servicio, 0
por estar relacionado directa o indirectamente con la actividad, incluyendo eventuales
emergencias o accidentes, del cual su poseedor, productor o generador no pueda utilizarlo,
se desprenda o tenga la obligacion legal de hacerlo. Es también destacable que la pena de
la figura basica -que va de tres a ocho afios de prision- se agrava al maximo de diez afios
de prisién, si el hecho se cometiere mediante la utilizacion de residuos peligrosos o
industriales (siguiendo el espiritu de las Leyes 24.051 y 25.612), asi como también en
funcion de los resultados (de magna afectacion). Por ejemplo, cuando la contaminacion
tornara impropia la ocupacion humana de un sitio, impidiera el uso publico de cuerpos de
agua o provocara el desplazamiento de una poblacion, el méximo de la pena sera de quince
afios de prision. Finalmente, otorga un méaximo de 30 afios de prision (la pena maxima
prevista por el anteproyecto) cuando la contaminacion produjera muerte o lesiones
gravisimas a una 0 mas personas.

Asimismo estimo util referir que las responsabilidades se extienden, previendo
incluso la de las personas juridicas (conforme arts. 59 a 62), y reprimiendo a los
funcionarios publicos (art. 205) que a sabiendas emitieren informes favorables a la
concesion de actividades contaminantes, o que habiendo tomado conocimiento de su
ejecucion, las hubieren ocultado o tolerado, a quienes se impondran penas de prision de
seis meses a tres afios e inhabilitacion de dos a seis afios.

Por su parte, el articulo 206 acoge los “delitos contra la fauna silvestre, acuatica u
otros animales”. A diferencia del régimen que actualmente se encuentra en vigencia (Ley
22.421), se amplia sensiblemente la variedad de figuras tipicas, incluyendo en su objeto a
la fauna acuética, la que esta expresamente excluida de la Ley de Conservacién de la Fauna
Silvestre, imponiéndose una pena de prision de seis meses a tres afios y multa de treinta a
trescientos sesenta dias. El articulado se aleja de la técnica de la ley penal en blanco que
remite a otra de menor jerarquia, utilizandose el reenvio a “reglamentos” solo respecto de
pormenores (delegacion que ha sido jurisprudencialmente tolerada), no obstante lo cual se
avizoran dificultades probatorias respecto de los elementos objetivos y subjetivos del tipo
penal. Se recepta como agravante con una pena maxima de prision de cinco afios y multa
de seiscientos dias, el ejercicio de la caza con métodos, instrumentos o medios prohibidos
capaces de provocar grandes estragos en la especie o lugar protegido, potencialidad que
resulta esencial pues justifica el agravante a la luz de una mayor afectacion al medio
ambiente, lo que se diferencia del régimen actual que reprime el empleo del método
prohibido en si, e independientemente de la generacion de un mayor perjuicio.

Siguiendo con el articulado del Titulo bajo estudio, se agrega el articulo 207 que
prevé el delito de maltrato animal, introduciendo en forma casi idéntica las conductas
tipicas contenidas en la actual Ley Benitez (14.346) de 1954 que reemplazo a la Ley
Sarmiento (2.876) de 1891; pero elevando las penas de prision de quince dias a un afio de
prision que establecia la Ley 14.346, a seis meses a dos afos de prision y multa de treinta a
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ciento ochenta dias. Es conveniente dejar en claro que la norma que reprime los actos de
maltrato o crueldad contra los animales, comprende conductas que, por disvaliosas que
sean, no importan necesariamente una afectacion al medio ambiente. El concepto de medio
ambiente, comprende el de biodiversidad, del cual la fauna es parte integrante, en tanto
coadyuva al equilibrio de los ecosistemas. Pero no cualquier afectacion de un componente
de la fauna importa un atentado contra el medio ambiente. Si bien la Ley 14.346 reprime
conductas que afectan a cualquier ser del reino animal y, por ende, podrian existir casos
que se traduzcan en una afectacion medioambiental, lo cierto es que en base a las
conductas descriptas en sus articulos 2 y 3, pareceria que el bien juridico que alli se recepta
se relaciona mas con la moralidad publica (con “el patrimonio moral del pueblo”, con “el
sentimiento social propio de un pueblo civilizado”, la norma “protege el sentimiento moral
y ético de la comunidad argentina, en defensa y proteccion de los animales”, -conforme el
Debate Parlamentario de la Cémara de Diputados de la Nacién, del 22/09/1954 y
27/09/1954-) que con el medio ambiente. A modo de ejemplo, podemos decir que la
conducta consistente en hacer remolcar un camién con una pareja de caballos constituiria
un acto de maltrato animal (art. 2 inc. 6, Ley citada), pero bajo ninglin concepto se puede
sostener que ello afecta el medio ambiente. Tal incongruencia podria acarrear problemas
de atipicidad por falta de afectacion al bien juridico cuya afectacion el Titulo reprime. El
Anteproyecto acertadamente elimina ese supuesto previsto en la Ley 14.346 de “emplear
animales en el tiro de vehiculos que excedan notoriamente sus fuerzas”.

Por dltimo, el articulo 208 innova por completo al incluir los delitos contra la flora,
conducta delictiva actualmente inexistente en el ordenamiento juridico argentino. No
obstante la carencia actual, se entiende que la flora constituye un factor indispensable
dentro de los ecosistemas y que por ello conforma el concepto de medio ambiente. En tal
sentido, desde el derecho comparado se avizora la tendencia actual de tipificar delitos
contra el medio ambiente, dentro del cual, ademas de los expuestos precedentemente, se
incluye razonablemente la represion de conductas que afectan a la flora (elemento que —
junto a la fauna- conforma la diversidad bioldgica, en los términos del art. 41 de la
Constitucidon Nacional). El articulo 208 del anteproyecto prevé prision de seis meses hasta
tres afios a quien en violacion de lo dispuesto por leyes y reglamentos “extrajera o utilizare
ejemplares (de flora silvestre o acudtica) en cantidad no autorizada”. Y también al que “sin
autorizacion o excediendo la que tuviere” tale bosques 0 tierras forestales para fines
distintos del uso doméstico. En la actualidad, la Ley Nacional de Proteccion del Bosque
Nativo (26.331) faculta a las provincias a que determinen las sanciones. En Coérdoba, la
Ley 9.814 prevé multas, suspension de actividades y arresto de hasta 60 dias para el que
realice un desmonte ilegal. EI Anteproyecto también pena a quienes, infringiendo las leyes,
comercien u obtengan otro beneficio de los recursos genéticos de la flora y fauna
silvestres.

V1) Conclusiones

1) Puedo afirmar que la innovacion que pretende el Anteproyecto del Cédigo Penal
en el tema objeto de estudio, responde a los llamados de la tendencia juridica penal de
nuestros dias en relacion a la materia ambiental, cristalizando un notable avance. Y mas
alla de las observaciones que puedan realizarse, lo cierto es que este gran primer paso
habra de proseguir con una tarea de evaluacion y eventual readecuacion, que permita
compatibilizar el riguroso pensamiento penal con la moderna vision ambiental. Como ya
refiriera, aprecio muy conveniente agrupar en un titulo especial del Cddigo Penal los

228



delitos contra el ambiente por su tipologia caracteristica pues ello ayudara a ir creando una
teoria juridica general y a homogeneizar la jurisprudencia sobre esos delitos.

2) El delito de contaminacion es amplio, como lo es el proceso de polucién. Resulta
necesario aclarar que no es posible concebir un tipo penal que sea absolutamente preciso,
menos aun al tratar un tema que podria resultar tan abstracto como la contaminacion del
medio ambiente, toda vez que los legisladores tienen una imposibilidad fisica para lograr
imaginar todos los casos que deberia abarcar la norma. Estamos en presencia de un delito
de peligro que, generalmente, se expresa mediante ejemplificaciones. Por estas razones, se
puede admitir la configuracion de un tipo a través de una enumeracion de ejemplos
posibles. El texto legal sera permisible siempre que sea “lo suficientemente preciso”, que
claramente incluya las acciones que queremos castigar. Al admitir que, en la configuracion
del tipo, se incluya una lista ejemplificativa, podria ser de utilidad aclararle a los tribunales
que ésta no es una enumeracion taxativa sino ejemplificativa, que autoriza mediante
buenos argumentos sustancialistas, una interpretacion extensiva.

3) Estimo que cuando el articulo 204 inciso 1 del Anteproyecto hace referencia a
“diseminar enfermedad, plaga o especies bioldgicas o genéticamente alteradas”, ello es un
supuesto distinto al de contaminar, ya que lo que se regula es la diseminacion de la
enfermedad, plaga o especies bioldgicas o0 genéticamente alteradas (OGM’s). En ambos
casos, el umbral minimo para aplicar el articulo 204, inc. 1, es el grave peligro para la
salud humana, de mortandad de animales o de alteracion o destruccion significativa de la
flora. Considero que aqui deberian fijarse con precision los limites.

4) No coincido en que hay que penar la contaminacion sélo cuando hay “violacion
de leyes o reglamentos”, como indica el articulo 200 del proyecto, pues no necesariamente
el cumplimiento de determinada reglamentacion significa que se obré conforme a derecho,
ya que en materia ambiental, es frecuente que, pese a un estricto cumplimiento de la
reglamentacién, se genere un riesgo o un peligro grave de bienes ambientales. Muchas
veces adecuarse a las actuales leyes ambientales no es sinGnimo de no contaminar. Esto,
debido a que las normas que regulan estandares ambientales (limites de emisiones, vertidos
y otros) generalmente son obsoletas e inadecuadas a los nuevos riesgos, o bien,
directamente, dichos estandares técnicos no existen, por lo que en este punto deberian
adaptarse las mismas.

5) El agravamiento por el uso de residuos legalmente calificados como peligrosos o
industriales o de actividades de servicios, omite incluir a las sustancias peligrosas como el
PCB’s, el asbesto, determinados agro-toxicos, etc.

6) Es muy importante incluir la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Pero estimo que deberia ampliarse la tipificacion de las mismas para todos los delitos del
Titulo. Entiendo que es un acierto incluir la responsabilidad de los funcionarios publicos y
fiscalizadores, tanto en la concesion de licencias, como en el ocultamiento o tolerancia de
tales actividades.

7) Observo como un obstaculo que se presenta para la concrecion del valor justicia
en esta materia, la carencia de medios para una correcta produccion y valoracion de la
prueba ambiental. Se conjugan aqui varios factores como la falta de peritos especializados
en estos procesos, falta de presupuesto para la realizacion de andlisis de muestras que, en
su mayoria, requieren de insumos de elevado costo, entre otros. Del mismo modo, los
organismos publicos y/o fuerzas de seguridad que podrian actuar como soporte en la
produccién de la prueba no poseen el equipamiento tecnoldgico suficiente o de la
complejidad necesaria para la realizacion de los peritajes, en el mejor de los casos; y, en
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otros, hay que afadir la carencia de recursos humanos técnicamente capacitados para
operar los mismos. Todo ello deriva, muchas veces, en la pérdida de la prueba, ya sea por
el tiempo pasado desde la extraccion de la muestra que provoca su invalidez como tal, o
porque si no se toma en el momento preciso, el cambio de condiciones invalida el acto.

8) Considero atinado incluir a los animales tanto terrestres, voladores o acuaticos en
sus diferentes situaciones de proteccion. Estd muy bien la cuestion de la proteccion del
maltrato de los animales, al ampliar enormemente lo que dispone la Ley 14.346 del afio
1954.

9) También es novedosa la inclusion de los delitos contra la flora. En sintesis,
estimo que el Anteproyecto en lo referido a los delitos contra el ambiente es un trabajo
importante para el futuro del Derecho Penal Ambiental.
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