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NOTA PRELIMINAR

Es muy grato abrir las paginas del Cuaderno N° 10 mencionando que el Instituto
de Ciencias Penales, en su actual configuracion y con su actual cuerpo directivo, cumple
diez afios de existencia, por lo cual saludamos a todos sus integrantes, miembros corres-
pondientes, colaboradores y lectores en general que, afio tras afio, se acercan con interés
a esta publicacion.

Previo a la presentacion de los trabajos que fueron elaborados y debatidos en el
ambito del Instituto a lo largo de 2023, que abarcan —como es usual— diversas temati-
cas del Derecho penal que se hallan en la esfera del interés propio de cada uno de sus
autores, se incluyen en el presente Cuaderno sendas disertaciones de nuestro Director,
Dr. Carlos Julio Lascano: la primera, en la que evoca con emocién el recuerdo personal
y el relieve internacional de una figura como la del Dr. Ernesto Garzon Valdés, luego de
conocido su fallecimiento en Alemania, el 19 de noviembre del pasado afio; en la se-
gunda, el Dr. Lascano realiza un resumen de su propio recorrido personal y profesional,
sus recuerdos, sus gratitudes, a propoésito de la presentacion del merecido Libro-
Homenaje que colegas y amigos le dedicaron a su extensa trayectoria y a su apreciado
magisterio, y que fuera publicado por la Editorial Ad-Hoc en 2023.

Esta nota preliminar no puede cerrarse sin un especial recordatorio de nuestro
colega, amigo y miembro del Instituto de Ciencias Penales, Dr. Juan Carlos Reynaga,
tristemente fallecido el 7 de octubre de 2023, con apenas 58 afios. Su paso por nuestro
Instituto deja una sensible huella, por su calidez humana y su lucida presencia. No solo
su colaboracién con este Instituto atestigua su entusiasmo por la vida académica y de
investigacion, sino también sus diversas publicaciones en torno al Derecho penal y a la
actividad judicial, desde una vision critica del sistema. Luego de una etapa de ejercicio
profesional independiente y de una carrera desarrollada en la justicia provincial de Ca-
tamarca, culmind su carrera en el ambito federal como Juez de Cémara del Tribunal
Oral de Catamarca, labor que desempefi6 con ética intachable y compromiso institucio-
nal, especialmente en causas de gran repercusion social, como las de la masacre de Ca-
pilla del Rosario, el juzgamiento del crimen de Monsefior Angelelli, la megacausa del
Operativo Independencia, entre otras causas por crimenes de lesa humanidad perpetra-
dos en Tucuman, La Rioja, Catamarca y Santiago del Estero, durante la tltima dictadura
civico-militar. La Universidad de Catamarca conoci6 también de su empefio y vocacién
docente, del mismo modo que la sociedad catamarquefia supo valorar su generosa tarea
social, en la creacion de una organizacion como Manos Solidarias de Catamarca o en el
apoyo directo que, junto a su esposa Alejandra Ferreyra, supo brindar a comedores y
merenderos de esa ciudad. Su recuerdo afectuoso y fraterno serd siempre un motivo
valedero para atenuar, en parte, el hondo pesar que deja su partida.

Cordoba, Argentina
Mayo de 2024
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In Memoriam del Prof. Dr. Ernesto Garzon Valdés®

Por: CARLOS JULIO LASCANO

Estoy consternado por la triste noticia del fallecimiento, a sus 96 afios, de nuestro Acadé-
mico Correspondiente en Alemania el Profesor Emérito Dr. Ernesto Garzon Valdés, ocu-
rrido en Bonn el pasado 19 de noviembre.

No s6lo como Director de este Instituto, sino fundamentalmente como ex alumno y
amigo del querido Profesor Garzon Valdés, deseo rendirle un sentido homenaje en esta
ultima sesion del corriente afio.

Es dificil expresar en breves palabras el carifio y el agradecimiento que merece un
Maestro como Ernesto Garzén, quien se destacé como uno de los grandes intelectuales de
nuestro pais, con innegable proyeccidon internacional. De origen cordobés, ciudadano del
mundo, fue autor de una de las obras mas solidas de Filosofia del Derecho que, abrevando
de diferentes culturas y tradiciones, abord6 los principales problemas y discusiones de la
disciplina posteriores a la Segunda Guerra Mundial.

Como lo hice el 23 de junio de 2005, en el acto por el cual la Universidad Nacional
de La Rioja le confiri6 el grado académico de profesor honorario, hoy prefiero resaltar la
inquebrantable coherencia entre lo que Garzon Valdés transmitié durante décadas desde la
catedra a varias generaciones de estudiantes universitarios y su intachable conducta publica
como diplomatico, docente e investigador, siempre en defensa de la vigencia de los valores
democraticos y liberales, en un mundo tan necesitado de ejemplos éticos.

Ernesto Garzon Valdés, en sustanciosos ensayos Yy trabajos ha enfatizado la impor-
tancia de la tolerancia y del respeto a la dignidad de cada cual, a la vez que la necesidad de
la fundamentacion racional de las convicciones morales y politicas. Abord6 los temas y
cuestiones méas candentes de la politica y méas importantes de la filosofia juridica, moral y
politica. Asuntos que iban desde el paternalismo juridico a los limites de la tolerancia o los
problemas implicados en el trasplante de drganos, desde el terrorismo o las caracteristicas
de la legitimidad hasta las delimitaciones entre lo intimo, lo privado y lo publico, desde el
multiculturalismo a los derechos humanos entendidos, en su expresion, como un “coto ve-
dado”, entre muchos otros. Una importante recopilacion de sus escritos es el li-
bro: Derecho, ética y politica (1993).

Con gran precision ha sostenido que “la recuperacion de la fe democratica y la
puesta en practica de propuestas que hagan posible la viabilidad de una convivencia en
condiciones de equidad es el medio méas seguro para evitar los efectos disolventes de la
corrupcion en una sociedad democratica” (El velo de la ilusion. Apuntes sobre una vida
argentina y su realidad politica, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 2000, pp. 344 y
345).

En su libro Calamidades (Gedisa, Barcelona, 2004, p. 198), entre las catastrofes
atribuibles al hombre, junto al terrorismo de Estado ubica al terrorismo politico no institu-
cionalizado; respecto de quienes lo practican ha dicho que “son autores de comportamien-
tos criminales en ningun caso excusables y de una de las calamidades méas graves que se
ciernen sobre el destino de la humanidad”.

Hasta el final de sus dias, Ernesto me hablaba de esa “Argentina impotente” a la
que aludio en la ultima pagina de “El velo de la ilusién” (ob. cit., p. 376) cuando expreso:

* Palabras de homenaje pronunciadas al comienzo de la Ultima sesién del afio en curso del Instituto de Cien-
cias Penales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba, que tuvo lugar el miérco-
les 22 de noviembre de 2023.
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“Aqui habria que incluir el quehacer y las desventuras de todos aquellos que creyeron y
siguen creyendo en la viabilidad de un Estado social de derecho dentro del marco de la
democracia representativa. Son justamente ellos quienes ofrecen en el pais y en la diaspora
la imagen del argentino honesto, trabajador, creador y tolerante”.

Querido Ernesto, maestro ejemplar y amigo entrafiable: si bien nada podra compen-
sar tu ausencia fisica, tu recuerdo luminoso me acompafiara siempre como un preciado
regalo de la vida, hasta que nos volvamos a encontrar.
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Palabras de agradecimiento por la publicacion del libro-homenaje
El Derecho Penal en transicion*

Por: CARLOS JULIO LASCANO

Sefior Académico Presidente Dr. Armando Andruet (h),

Sefior Académico Presidente Honorario Dr. Juan Carlos Palmero,

Sefiores Académicos de Numero y Correspondientes,

Sefiores miembros de los Institutos de Ciencias Penales, de Derecho Procesal y de Derecho
Comparado,

Sefiores profesores, docentes y adscriptos de las catedras de Derecho Penal de la Facultad
de Derecho de la U.N.C., en especial de la Catedra C de Derecho Penal I,

Queridos directores, coordinadora, autoras y autores de la obra presentada,

Queridos familiares y amigos, también los que nos acompafian por Zoom,

Sefioras y sefores,

Es para mi una honda satisfaccion poder expresar mi profundo y emocionado agradeci-
miento a la generosidad académica de quienes me han precedido en el uso de la palabra y
de todos aquellos que como directores, coordinadores y autores han hecho posible la publi-
cacion de esta obra colectiva que hoy es presentada a la comunidad cientifica, la cual cuen-
ta con treinta y nueve valiosos trabajos aportados por queridos amigos y colegas, profeso-
res de nuestro pais y de varios paises de Iberoamérica y de Europa. También al Dr. Rubén
Villela, director de la prestigiosa editorial Ad-Hoc de Buenos Aires, por la impecable edi-
cion del libro con el cual se me tributa este homenaje. Del mismo modo a esta querida
Academia que tan bien nos recibe y a quienes han colaborado activamente para que este
acto se realice, de manera especial a los Dres. Carolina Prado y Christian Sommer, y a Jor-
ge.

Responder hasta qué punto el reconocimiento que se me confiere es 0 no una deci-
sion justificada, es algo cuya fundamentacion escapa a mi competencia; pero debo en este
momento manifestar con afecto un rosario de agradecimientos hacia las personas e institu-
ciones que —con mis aciertos y errores- me han permitido haber llegado a estos 74 afios de
vida desde que fui concebido, con una provechosa experiencia docente universitaria, profe-
sional y judicial.

En primer lugar, agradezco la proteccion de “Dios, fuente de toda razon y justicia”
—como afirma el PreAmbulo de nuestra Constitucion Nacional— por haberme regalado la
existencia, que me fue transmitida por mis padres, siendo yo el mayor de los ocho hijos
con los cuales fundaron una prolifica y austera familia, formada en base a los mas altos
valores cristianos, morales y civicos, contando con la ayuda de abuelos, tios y primos que
siempre estuvieron a nuestro lado. Algunos de mis hermanos estan aqui ahora y por ello les
agradezco. A todo ello contribuy6 el invalorable aporte de la educacién primaria y secun-
daria recibida de los Hermanos de la Sagrada Familia, primero en el Colegio de la Inmacu-
lada y luego, desde su fundacion en 1959 y hasta mi egreso como bachiller en 1966, en el
Colegio Gabriel Taborin; con muchos de nuestros amigos y compafieros de esa promocion
—algunos de los cuales hoy me acompafian—, luego de cincuenta y siete afios seguimos

“ Acto celebrado en la sede de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba el martes
25 de julio de 2023, en el cual fue presentada la obra colectiva intitulada EI Derecho Penal en transicion —
Libro homenaje a Carlos Julio Lascano (h), Directores Gabriel Pérez Barberd, José Milton Peralta y Alejan-
dra Verde, Coordinadora Valentina Pedernera, Ad-Hoc, Buenos Aires, mayo de 2023.
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manteniendo afectuosos vinculos y periddicos encuentros que alimentan nuestra nostalgia
y nos colman de felicidad.

Mi agradecimiento a mis queridos hijos y nietos, varios de los cuales estan aqui
presentes, quienes constituyen una fuente de alegria para sobrellevar algunas situaciones
complicadas pero a la vez son la esperanza en un futuro méas venturoso que nos merecemos
como argentinos.

Un lugar especial ocupa en mi corazon mi querida esposa Silvia, quien con su amor
ilimitado siempre ha estado y estd a mi lado, en las buenas y en las no tan buenas. Baste
sefialar que sin su decisiva intervencion ustedes no podrian congratularme por mi carrera
como docente universitario, ya que fue ella quien me impulso, alentd y acompafi6 a presen-
tarme al concurso de Jefe de Trabajos Practicos, a partir del cual pude reingresar a la cate-
dra de Derecho Penal | a la cual habia renunciado cinco afios antes, en decision equivoca-
da, luego de haber obtenido mi Doctorado en Ciencias Juridicas en la Universidad Nacio-
nal del Litoral. Ese fue el puntapié inicial que luego me permitio alcanzar por concurso en
julio de 1997 el cargo de profesor titular de dicha asignatura, en el que estoy proximo a
jubilarme.

Durante mi carrera de Abogaria en nuestra Casa de Trejo —entre 1967 y marzo de
1972- tuve la suerte de recibir las ensefianzas de grandes profesores, muchos de ellos per-
tenecientes a la célebre Escuela de Derecho de Cordoba. Mencionarlos seria extender de-
masiado esta presentacion, pero debo agradecerles la formacion juridica y humana de exce-
lencia que me brindaron. Sin embargo, no puedo dejar de referirme brevemente a los que
me marcaron intensamente.

En tal sentido, debo ponderar la postura inclaudicable de Ricardo Nufiez en lo que
pensd, dijo e hizo a favor del liberalismo penal para acotar los desbordes autocraticos del
poder punitivo, destacAndose por su coherencia juridica y republicanal; por ello, fue
siempre un ferviente defensor de la funcion que la Constitucion acuerda a los jueces en el
juzgamiento de los delitos. No tuve la suerte de haber sido alumno suyo, porque cuando
ingresé a cursar la carrera de Abogacia, ya habian transcurrido varios afios desde que el Dr.
Ricardo Nufiez —todavia en la plenitud de su capacidad cientifica y de su prestigio acadé-
mico- se habia desvinculado de sus funciones como profesor de Derecho Penal y Director
del viejo Instituto de Derecho Penal de nuestra Facultad. Pero, con sano orgullo, me consi-
dero “nieto intelectual” del Profesor Nufiez porque debo mi inclinacion hacia la dogmatica
juridico-penal y mi formacion como penalista, a dos personas que fueron sus discipulos
directos y dilectos: mi querido Profesor Jorge de la Rua y mi padre; para éste “don Ricar-
do” (como acostumbraba llamarlo con una combinaciéon de carifio y devocion) era su
maestro, consejero y amigo, razon por la cual siempre fue una figura muy cercana a nues-
tra familia y desde mi infancia pude tratarlo con afecto reciproco (al igual que a mi padre,
me nombraba como “Lascanito”).

El Dr. Jorge de la Rua, cuyo nombre lleva el Instituto de Ciencias Penales de nues-
tra Academia de Derecho, fue el mas joven, aventajado y favorito discipulo de Nufiez. Des-
taco mi profundo respeto, carifio y gratitud por lo mucho que él aporté a mi formacion y a
mi vida desde que en 1968 fui su alumno en Derecho Penal |, cuando estrené su flamante
titularidad de la catedra, ganada por concurso, contando entonces con tan sélo 26 afios de
edad. Quienes tuvimos el privilegio de hacer sido sus alumnos siempre recordamos con

! Asi titul6 Aida Tarditti a su conferencia del 15/5/00, publicada en Homenaje y recordacién a Ricardo C.
Nufiez, Lerner, Cérdoba, 2000, p. 15y ss.
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admiracion sus clases, por su claridad expositiva y su poder de sintesis. En los afios 1972 y
1973 cursé y aprobé con él mi adscripcion a Derecho Penal I, y en 1974 fui designado en
su catedra a cargo de un grupo de cursado tedrico-practico. La autocracia imperante a par-
tir de 1976 lo obligd a varios afios de exilio en Venezuela, de donde regresd en 1981 sin
resentimiento ni revanchismo. Guardo agradecido en mi memoria innumerables anécdotas
de los gratos momentos que pude compartir a su lado, no sélo en el ambito universitario —
primero como alumno, luego como adscripto y docente de su catedra; en los Gltimos afios
como titulares de catedra (él ya era profesor plenario y después profesor emérito), sino
también en el Instituto de Ciencias Penales de esta Academia, de la cual De la Rua fue Di-
rector entre 2009 y 2014, el Dr. José Ignacio Cafferata Nores Coordinador del Area de
Derecho Procesal y el suscripto Coordinador del Area de Derecho Penal— pero fundamen-
talmente por la generosa amistad que siempre me brindo.

Otro gran profesor que tuve en mi carrera de grado fue el querido Ernesto Garzon
Valdés, cuyas inolvidables clases de Filosofia del Derecho nos deleitaban durante el afio
1971, todos los sabados por la mafana. Al igual que Jorge de la Rua, Ernesto Garzén pa-
decio la crueldad del exilio forzado. Aunque siguié residiendo en Bonn, afios mas tarde la
vida nos volvio a reunir y pudimos consolidar una fecunda relacién académica y amical, de
la cual soy un eterno agradecido. De él pude aprender la importancia de no usar la catedra
de modo autoritario. Siempre nos decia que una forma especial de autoritarismo es la radi-
cal falta de humor y la creencia de que el conocimiento cientifico puede transmitirse solo
con gesto grave y solemne, que una exposicion pierde jerarquia si uno cede a la tentacion
del chiste oportuno y que los exdmenes dejan de ser un medio idéneo para juzgar al estu-
diante si no se convierten en verdaderos anticipos del infierno.

Ingresando a mi formacion de postgrado pongo de relieve que la Dra. Hilda Mar-
chiori —quien tiene un bien ganado prestigio en el ambito cientifico internacional por sus
significativos aportes al Derecho Penitenciario, la Criminologia, la Victimologia y los De-
rechos Humanos, como autora de innumerables publicaciones— en 1985 impartié en nues-
tra Facultad de Derecho un excelente curso de Criminologia en el cual pude aprender mu-
cho de lo poco que sé de esa valiosa ciencia auxiliar del Derecho Penal. Mi sincero agrade-
cimiento para ella.

En los Seminarios que dicté el profesor Dr. Fernando Martinez Paz en nuestra Fa-
cultad y en las reuniones del Instituto de Educacion de esta Academia que él dirigia, tuve
la oportunidad de conocer de cerca y adherir al modelo juridico multidimensional que él
proponia. Ello me posibilité comprender que la tutela de bienes juridicos y de valores éti-
cos no son funciones del Derecho Penal incompatibles entre si pues se condicionan reci-
procamente. Los principios ético-juridicos legitiman la coaccion y la sancién juridicas, en
cuanto el orden social depende también de la aplicacion de un Derecho justo y eficaz. Por
ello, mi recuerdo agradecido de tan ilustre maestro.

No puedo dejar de evocar, con mucha nostalgia y gratitud al querido Enrique Gar-
cia Vitor, destacado Profesor de Derecho Penal de la Universidad del Litoral, con quien
compartimos una fraternal relacion como docentes de la misma asignatura y una linda
amistad. Juntos ejercimos la direccion de la carrera de especializacion en Derecho Penal
que a partir del afio 2003 se dictd en nuestra Facultad, coorganizada por ésta y la Facultad
de Ciencias Juridicas de aquella casa de Altos Estudios con sede en la ciudad de Santa Fe.
Su prematura partida en enero de 2006 ha dejado en mi un espacio que luego de tantos
afios todavia no logro llenar.

De igual modo agradezco con énfasis a dos grandes Maestros de la Dogmatica-
juridica de nuestro tiempo, que me distinguen con su amistad y han contribuido al libro que
se me obsequia con sendos trabajos de significativa calidad cientifica. Me refiero al ex
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catedratico de la Universidad de Munich Dr. Claus Roxin y al catedratico de la Universi-
dad Pompeu Fabra de Barcelona, Dr. Jests-Maria Silva Sdnchez. Ambos son académicos
brillantes, de los cuales he extraido sabias ensefianzas que han nutrido mi docencia univer-
sitaria de grado y postgrado, como muchos de mis trabajos de investigacion, pero de modo
preponderante, son personas entrafiables, de una humanidad conmovedora.

No debo omitir mencionar mi paso por la docencia universitaria -de grado y post-
grado- en la Universidad Nacional de La Rioja, a la que con otros apreciados docentes de
diversas asignaturas de Derecho, provenientes de nuestra facultad cordobesa, concurri co-
mo Profesor Titular de Derecho Penal | durante catorce afios. Fue una sacrificada pero
atrapante labor. Hoy me acompana el Profesor José Eduardo Tapia, quien fue un eficiente
adjunto de mi catedra de La Rioja.

Un afio antes de egresar con el diploma de abogado, realicé una pasantia rentada en
el estudio juridico del Dr. José Severo Caballero, de quien aprendi la practica de la aboga-
cia, redactando escritos y acompafiandolo a las audiencias de juicios orales o a la tramita-
cién de causas recorriendo diariamente los despachos y barandillas del antiguo edificio de
Tribunales de la Provincia. Mucho le debo y por ello le estoy agradecido.

A los dos meses de recibido de abogado, ingresé —como asociado primero y mas
adelante como socio— al prestigioso estudio juridico del Dr. Horacio Oliva Vélez, quien
habia sido profesor adjunto de Obligaciones en nuestra Facultad. Mi gratitud permanente
para ese verdadero jurista y hombre de bien, de gran integridad moral, que fue el Dr. Hora-
cio Oliva Vélez, de quien aprendi muchisimo y lo sigo extrafiando.

Alli comencé mi experiencia con asuntos civiles, comerciales, laborales, y, al prin-
cipio, en menor medida, penales. Ella me brind6 una vision integral del Derecho, pero con
el correr del tiempo me fui especializando cada vez mas en el Derecho Penal, que terminé
absorbiéndome casi totalmente. En total fueron treinta y siete afios de ejercicio de la profe-
sion, con un grupo de excelentes colegas que fueron variando en el tiempo, aunque hubo
una breve interrupcion debida a mi fugaz paso por la funcion pablica, como Ministro de
Justicia de la Provincia, entre julio de 1999 y marzo de 2001.

En el desempefio del aquel cargo ministerial en los comienzos de la primera gestion
gubernativa del Dr. José Manuel de la Sota, al que me dediqué de lleno y con entusiasmo
—poniendo lo mejor de mis conocimientos técnicos de un hombre de Derecho— como titu-
lar de un ministerio que nunca antes habia existido en el organigrama provincial; lo hice
con vocacion de servicio, aunque nunca habia realizado actividades politicas partidarias.
Rescato —gracias a la valiosa colaboracién de un calificado grupo de profesionales— la
puesta en marcha de ese Ministerio, como asimismo del flamante Consejo de la Magistra-
tura que era un 6rgano que no tenia rango constitucional sino legal, cuya funcion era la
seleccion de magistrados judiciales y funcionarios del Ministerio Publico Fiscal y de la
Defensa, a través de concursos publicos transparentes de antecedentes y oposicién, del cual
surgia un orden de mérito para las propuestas del Poder Ejecutivo al Senado Provincial.
También se hizo el traslado de los internos al recién inaugurado establecimiento Reverendo
Padre Luchesse, mas conocido como la carcel de Bower.

Mis Gltimos trece afios de ejercicio activo del Derecho lo fueron como juez de la
Nacion. Luego del correspondiente concurso ante el Consejo de la Magistratura, fui desig-
nado en el afio 2009 como vocal del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n® 2 de Cérdoba.

Durante mi epoca de magistrado judicial, la noche del 26 de enero de 2011, sufri
lesiones gravisimas que me colocaron al borde de la muerte, por haber sido violentamente
embestido el automotor que yo conducia por otro vehiculo de mayor tamafio, que ingresé
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en una bocacalle a gran velocidad y violando elementales reglas de transito; en el Hospital
Municipal de Urgencias la Providencia Divina, con la eficaz colaboracion de un grupo de
excelentes médicos y personal de los equipos de salud, salvaron mi vida después de varias
semanas de internacion en distintos sectores del centro asistencial: shock room, sala de
terapia intensiva, sala de cuidados intermedios, sala comdn. Siempre recordaré con inmen-
sa gratitud a esos profesionales, entre los que destaco a tres médicas de terapia intensiva
que me asistieron dia y noche, las Dras. Sara Ricci, Andrea Vilkelis y Paula Lavaselli, a
quienes bauticé carifiosamente “los Angeles de Charlie”, porque a pesar del cansancio me
brindaban su sonrisa angelical. Lamentablemente hace un afio Paula ya no esta con noso-
tros, pero nos sigue cuidando desde el Méas Alla.

Todo quien me conoce sabe que para mi es inaceptable cualquier posicion que, en
materia penal o procesal penal, pueda significar una ampliacion ilegitima del poder puniti-
vo del Estado, en menoscabo de las garantias constitucionales que resguardan los derechos
fundamentales del individuo.

Sin embargo, frente a la acuciante realidad actual debemos preguntarnos: ¢donde se
situan los principios de un Derecho Penal de intervencién minima, basado en el respeto de
las garantias constitucionales, con sus sub-principios de fragmentariedad y subsidiariedad?;
¢Cuél es su rol en la actualidad ante la potenciacion de sus efectos simbolicos que propor-
cionan a la opinion publica la ilusion de que la ley penal puede resolver el problema de la
criminalidad, cuando la realidad demuestra la existencia de altos indices de exclusion so-
cial?; ¢de qué modo puede funcionar una sociedad en la cual un importante porcentaje de
su poblacién sufre hambre y el resto miedo a la inseguridad generada por el enfrentamiento
de pobres contra pobres?

Tengo la conviccion que sera muy dificil reducir la corrupcidén que nos empobrece
y también produce muertes, si no se logra construir una verdadera educacion civica que
genere en los ciudadanos la conciencia de que son ellos quienes deben ejercer el control de
los actos de sus representantes a través de los mecanismos legalmente establecidos, para
fortalecer la confianza en el sistema democratico derivado del Estado constitucional de
Derecho.

Ello debe ir acompafiado de una legislacion moderna, un Poder Judicial indepen-
diente y eficaz y la voluntad politica de los gobernantes de combatir el flagelo de la co-
rrupcion.

Muchas gracias.
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El tipo objetivo del delito de incitacion publica a la violencia colectiva

(art. 212 CP) desde una perspectiva constitucional
The objective type of the crime of the public incitement to collective violence
(art. 212 CP) from a constitutional perspective

Por: CARLOS JULIO LASCANO®

RESUMEN: El presente trabajo analiza, en primer lugar, la diferencia entre los ar-
ticulos 212 y 209 del Cddigo Penal argentino, para luego profundizar —a la luz de
los preceptos constitucionales— en la cuestién del delito de incitacion publica a la
violencia colectiva, a partir de sendos fallos recientes de la justicia provincial de
Cordoba.

PALABRAS CLAVES: Tipo objetivo. Incitacion pablica a la violencia colectiva. Ar-
ticulo 212 Cddigo Penal. Riesgo permitido. Derecho a la libre expresion. Perspec-
tiva constitucional.

ABSTRACT. This paper analyzes, first of all, the differences between articles 212
and 209 of the Argentine Penal Code, and then delve deeper —in light of constitu-
tional precepts—into the issue of the crime of public incitement to collective vio-
lence, based on two recents rulings of the provincial justice of Cordoba.

KEYWORDS. Objective Type. Public incitement to collective violence. Article 212
of Penal Code. Risk permitted. Right to free expression. Constitutional view.

I. Introduccion
Con la certera vision que lo caracteriza, ERNESTO GARZON VALDES? dijo que en el siglo
XX hemos sido testigos de calamidades inmensas provocadas por el odio y el fanatismo.

Estamos llegando casi al primer cuarto de este siglo XXI y nuestra especie parece
haber aprendido bastante poco de la terrible leccion del monstruoso Holocausto. Lamenta-
blemente ello es palpable en nuestro pais a cuarenta afios de la recuperacion de las institu-
ciones republicanas luego de haber padecido la violencia extraordinaria de los crimenes del
terrorismo de Estado lesivos de la dignidad humana, pues estamos viviendo una época sig-
nada por la alarmante frecuencia de graves hechos de violencia colectiva contra grupos de
personas o de instituciones, que resultan intolerables para la convivencia pacifica en socie-
dad.

En forma reiterada organizaciones sociales realizan “piquetes” y “acampes” en ca-
lles y rutas del pais como asimismo en espacios publicos; en diferentes ciudades grupos
numerosos de personas “saquean” supermercados y negocios, aun sorteando la presencia
de efectivos policiales, algunos de los cuales resultan con lesiones de distinta gravedad;
con cierta frecuencia supuestos ladrones son atrapados por grupos de varios vecinos deci-
didos a tomar “justicia por mano propia” y brutalmente golpeados, con graves consecuen-
cias para sus vidas y su integridad corporal; asimismo se producen en nuestra Patagonia
ocupaciones por la fuerza de tierras, incendios de viviendas, campos y bosques, intimida-

* Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Nacional de Litoral, Argentina. Miembro de
NUmero y Director del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba. Ex
Profesor Titular de la asignatura Derecho Penal |, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNC. Ex
Juez del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1l de Cérdoba. Autor de diversos libros y articulos en pu-
blicaciones especializadas del pais y del exterior.

2 GARZON VALDES, E., “Respuesta a la violencia extraordinaria”, en Propuestas, Editorial Trotta, Madrid,
2011, p. 287.
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ciones a turistas, ataques armados contra las fuerzas de seguridad, etc. por parte de agrupa-
ciones mapuches; en los espectaculos futbolisticos las salvajes agresiones de grupos de
“barrabravas” contra personas pertenecientes a una parcialidad rival, con muertes y lesio-
nes, desde hace varios afios han determinado en los encuentros de los certdmenes organi-
zados por AFA, en casi todo el territorio nacional, la prohibicién de asistencia de simpati-
zantes del club que oficia de visitante; también son habituales en estadios de futbol los
violentos enfrentamientos entre integrantes de distintas facciones de la misma barra del
club que oficia de local, por disputas de poder y de liderazgo, que muchas veces obedecen
a intereses monetarios por negocios espurios. Desde afios previos al luctuoso y salvaje ase-
sinato de Fernando Baéz Sosa en Villa Gesell, pero también con posterioridad, en distintos
lugares del pais se vienen repitiendo casi todos los fines de semana —especialmente en el
interior de locales bailables o en sus inmediaciones- hechos de similares caracteristicas,
protagonizados por grupos, “patotas” o “pandillas” que generan muertes y lesiones de todo
tipo, configurando una espiral de violencia juvenil que parece no tener fin. A todo ello adi-
ciono los casi cotidianos hechos de violencia de género y los ataques de sicarios de la nar-
co-criminalidad organizada en Rosario, el conurbano bonaerense y otras zonas, que tienen
en vilo a la opinion publica nacional.

Los ejemplos que he brindado sin pretension de exhaustividad —de conocimiento
publico y notorio— demuestran con elocuencia la presencia en nuestra sociedad de graves
comportamientos grupales que se manifiestan a través de distintos tipos de violencia.

El origen y las causas de tan preocupante fendmeno —que atraviesa las distintas
edades de sus protagonistas y las capas del tejido social a las que pertenecen— deberian
ser objeto de serias investigaciones cientificas con un enfoque multidisciplinario abarcativo
de los aspectos filoséficos, sociolégicos, criminoldgicos, culturales, educativos, psicologi-
cos, etc., involucrados en la cuestion, con la finalidad de establecer verdaderas politicas de
Estado para lograr una més eficaz prevencion.

En lo que nos concierne como juristas debemos examinar la correcta aplicacion de
los instrumentos que nos brinda el ordenamiento juridico vigente para el adecuado juzga-
miento de tales hechos con las garantias de un Estado de Derecho y el castigo con las co-
rrespondientes penas, para evitar o reducir la comisién de tales comportamientos desvia-
dos, especialmente cuando son peligrosos o lesivos de los bienes juridicamente protegidos.

En los casos con los cuales he ilustrado esta introduccién podemos advertir que en
la mayoria de ellos las conductas grupales violentas pueden subsumirse en delitos —
consumados o tentados— que lesionan o ponen en riesgo bienes juridicos protegidos en
distintos titulos de la Parte Especial del Codigo Penal, tales como la vida, la integridad
corporal, la libertad, la propiedad, la seguridad publica, el normal funcionamiento de los
transportes y servicios. En tales situaciones son aplicables las reglas de los arts. 45y 46 CP
sobre autoria y participacion criminal, siendo una de las formas posibles de la ultima la
instigacion consistente en determinar directamente a otra persona a cometer el hecho delic-
tivo en cuestion. Sin embargo, en algunos de aquellos ejemplos los actos de violencia co-
lectiva no encuentran adecuacion tipica en ninguna figura delictiva pues no son dirigidos a
afectar bienes juridicos protegidos por la ley penal, como los antes mencionados.

En el titulo VIII de los delitos contra el orden publico el legislador argentino deci-
did realizar un importante adelanto de las barreras de proteccion penal cuando tipificé co-
mo delitos la conducta de quien publicamente instigare a cometer un delito determinado
contra una persona o institucion (art. 209 CP) y la de quien publicamente incitare a la
violencia colectiva contra grupos de personas o instituciones (art. 212 CP). En ambos su-
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puestos se trata de comportamientos que no significan ninguna accién lesiva de intereses
individuales de terceros, o que no generan peligros concretos para ellos. Es més, en rela-
cion con esos derechos de terceros, ni siquiera se requiere un peligro abstracto, pues no
hace falta que, pese a la instigacion o a la incitacién, nadie se decida a realizar una accion
de esa clase con esos riesgos.

Cabe preguntarse: ¢cémo podria fundarse de modo plausible la tipificacion penal de
ambas conductas (arts. 209 y 212 CP) si en ambos supuestos no existe afectacion de un
bien juridico concreto? Los autores responden que tal técnica legislativa no colisiona con
el principio constitucional de lesividad u ofensividad (art. 19 CN) porque se encuentra legi-
timada en relacién con la proteccién de otro interés, de carécter colectivo, como es «la
confianza de los administrados en el mantenimiento de la tranquilidad pablica»®, el bien
juridico protegido por el referido Titulo V111 segun la doctrina mayoritaria.

Pero también en ambos casos se sanciona «por la sola instigacién» y «por la sola
incitacion». Y por esa misma razén, dado que la vulneracién o el peligro concreto de ese
interés abstracto no puede ser presumido, las figuras en cuestion se satisfacen con un peli-
gro abstracto. Esto explica que calificada dogmaética juridico-penal clasica entendié que
en estos delitos no se protegen en forma directa «bienes juridicos primarios, como la segu-
ridad, sino que se trata de formas de proteccion mediatas de aquellos, que por su aspecto
de prevencion de dafios mayores que los asimila a las contravenciones»*.

En esta oportunidad comenzaré efectuando algunas reflexiones generales sobre el
delito de incitacién publica a la violencia colectiva (art. 212 CP) y sus diferencias con el
tipo de instigacién publica a cometer un delito determinado (art. 209 CP).

La clase de accion —incitar- a la que se refiere el verbo del tipo penal del art. 212
CP supone manifestaciones publicas que debe hacer el sujeto activo del delito, que pueden
consistir en expresiones verbales, escritas, gestos o actitudes, las cuales se vinculan direc-
tamente con el ejercicio de los derechos a la libre expresion y a la protesta social, garanti-
zados por nuestra Constitucion Nacional y diversos tratados internacionales de Derechos
Humanos receptados con igual jerarquia.

Por ello, en la parte central de esta contribucion analizaré las implicancias de la
perspectiva constitucional en el tipo objetivo de la figura de la incitacion publica a la vio-
lencia colectiva —especialmente en cuanto a la exigencia de la creacion de un riesgo juridi-
camente desaprobado- en los supuestos que el sujeto activo efectiia manifestaciones publi-
cas en ejercicio legitimo de los derechos fundamentales a la libre expresion, a la protesta
social y a la actividad sindical. Para ello me valdré de dos recientes fallos de nuestros tri-
bunales provinciales.

I1. El delito de incitacién publica a la violencia colectiva (art. 212 CP) y sus diferen-
cias con el tipo de instigacion publica a cometer un delito determinado (art. 209 CP)
El art. 212 CP textualmente expresa: «Sera reprimido con prision de tres a seis afios el que
publicamente incitare a la violencia colectiva contra grupos de personas o instituciones,
por la sola incitacion».

En el prologo al libro de Oscar Tomas Vera Barros intitulado “Delitos contra el or-
den publico™ sefialé que, con excepcién de la buena obra de Abel Cornejo, no encontra-

* VERA BARROS, OSCAR TOMAs, Delitos contra el orden pblico, Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba,
2002, p. 159.

* SOLER, SEBASTIAN, Tratado de Derecho Penal Argentino, Tomo IV, Ed. TEA. 1970, segin la cita al pie
ntmero 52 efectuada por el vocal de la Camara Sexta en lo Criminal de Cdrdoba, Dr. Enrique R. Buteler, en
su valioso voto en la sentencia dictada en la causa “Daniele” (15/03/2022)

> Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba, 2002, p. 14.
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mos en la bibliografia nacional de los afios recientes libros especialmente dedicados al es-
tudio de los distintos tipos delictivos del Titulo V111 del Codigo Penal argentino y que Vera
Barros habia realizado una adecuada interpretacion de los textos legales que en nuestro
sistema juridico penal vigente regulan aquellos delitos, «manteniéndose dentro de los pa-
rametros valorativos que marcan los principios de la Constitucion Nacional». Por tal mo-
tivo en esta contribucion —con algun leve matiz diferencial— seguiré sus ensefianzas so-
bre la caracterizacion de la figura del art. 212 CP y sus diferencias con el tipo del art. 209
del mismo cuerpo legal.

Al referirse a las generalidades de este tipo penal, VERA BARROS® ensefia con preci-
sion que la incitacion a la violencia colectiva tiene una cierta similitud con la instigacion a
cometer delitos del art. 209 CP, «en cuanto a que la conducta reprimida debe ser manifes-
tada pablicamente, y en los sujetos pasivos que son personas (en este caso como “gru-
pos”) e instituciones. También hay correspondencia en que la sola instigacion es punible,
es decir que no es necesario el éxito de los propdsitos del autor». A continuacién agrega:
«En lo subjetivo, el hecho es cometido por dolo directo, sin que se pueda satisfacer las
exigencias de la figura con un comportamiento imprudente por lo insensato o atrevido;
con mayor razon de acuerdo con el significado del verbo incitar que veremos mas abajo.
...Se preserva especialmente a grupos de personas y a las instituciones en cuanto pueden
ser pasibles de ataques violentos de parte de grupos exaltados por la incitacion...El que
incita publicamente a la violencia colectiva es vehemente, induce la compulsion suficiente
y necesaria a ello. Con sélo ese comportamiento, “por la sola incitacion” queda consu-
mado este delito’».

La exigencia de publicidad de la conducta descripta en el tipo —que puede ser
efectuada por cualquier medio— responde a que su notoriedad la hace factible de ser cono-
cida por la generalidad de las personas®. Al respecto, CREUS y BUOMPADRE afirman que la
incitacion para ser tipica «tiene que realizarse de un modo que posibilite su captacién por
un ndmero indeterminado de individuos»®. Respecto de este requisito que es comdn a las
figuras de los arts. 209 y 212 CP, ALEJANDRO CANTARO' entiende que «...la publicidad
esta vinculada con el contexto en que se vierte la instigacion y la posibilidad de que llegue
a un namero incierto de personas el discurso del instigador, aun cuando éstas sean un
grupo determinado...».

El nucleo del comportamiento punible segun el art. 212 CP esta descripto por el
verbo incitar. Por ello resulta conveniente diferenciarlo del verbo instigar empleado por el
art. 209 del c6digo de fondo. Sobre este particular RIcARDO C. NUREZ™ ensefia; «la insti-

®p. 158 y 159.

" VERA BARROS, O.T., obra y lugar cits., p. 162.

8 VERA BARROS, O.T., ob. y lug. cits., p. 162.

® CREUS, CARLOS - BUOMPADRE, JORGE EDUARDO, Derecho penal, parte especial, T. 2, Astrea, Buenos Ai-
res, 2009, p. 139. En similar sentido se ha entendido que el carécter publico de la conducta delictiva en cues-
tion esta dado por la «...posibilidad de que la instigacion sea oida o recibida por alguien no convocado per-
sonalmente...» (CANTARO, ALEJANDRO, Cdodigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y juris-
prudencial -David Baigin y Eugenio Radl Zaffaroni (dir.)- Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2010, t. 9, p.
307).

10 CANTARO, A, ob. cit., t. 9, p. 307.

1 NUREZ, RIcARDO C., Manual de Derecho Penal. Parte Especial, t. 1V, segunda edicién actualizada por
Victor F. Reinaldi, Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba, 1999, p. 364. CARRANZA TAGLE, HORACIO A.,
en Estudio de las figuras delictivas, Tomo I1-B, Advocatus, Cérdoba, 1995, pp. 252-253, exige que las mani-
festaciones del sujeto activo posean la aptitud —aunque abstracta— para provocar o estimular seriamente a
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gacion es una excitacion o estimulo a cometer un delito realizado de modo directo, mien-
tras que la incitacion puede consistir en una excitacion directa o en estimulos indirectos,
por rodeos, astutamente realizados, a la comision de actos de violencia que pueden no
estar tipificados como delictivos».

Por su parte, VERA BARROS™ precisa alin mas esa distincion: seméntica y gramati-
calmente “instigar” es persuadir al tercero; en cambio, “incitar” consiste en «tentar, fusti-
gar, con el objeto de que el incitado cometa el delito». Esta ultima palabra, que he resalta-
do en letras negritas, si la referimos al art. 212 CP, deberia aludir a cometer actos de vio-
lencia colectiva, sin desmerecer la valiosa opinion de VERA BARROS, quien mas abajo ex-
plica correctamente: «La incitacion, en cambio, que es practicamente compulsiva, se apro-
vecha de un estado previo especialmente receptivo del incitado: éste no reflexiona, sino
que se siente impulsado. Un grupo medianamente numeroso que manifiesta en las calles su
descontento por alguna razon (“cacerolazos”, “marchas”, “piquetes”, etc.) €S mMas sus-
ceptible de ser incitado a la violencia colectiva que cualquier otro grupo, por su estado
animico previo: no habra reflexién, sino impulsion»*2.

Desde la perspectiva de la vinculacion entre la estructura del tipo con la modalidad
de afectacion del bien juridico, el delito de incitacion publica a la violencia colectiva es un
tipo de simple actividad porque describe una conducta activa —incitar- que no exige ade-
mas que tal accion se concrete en la realizacion por parte de terceros de los actos violentos
que se provocan. Siguiendo la calificada opinién de JORGE DE LA RUA y AiDA TARDITTI™,
afirmo «que en el ambito de un derecho penal liberal respetuoso del principio de legali-
dad, el tipo siempre captura un comportamiento que afecta un bien juridico, aunque ese
compromiso no consista en una lesion o peligro comprendido como un efecto externo de
esas caracteristicas, como sucede en los tipos de resultado o materiales. A diferencia de
ellos, en los tipos de simple conducta, este efecto externo no se requiere porque el com-
portamiento afecta de modo inmaterial al bien juridico (peligro abstracto)». Las letras
negritas no corresponden al texto citado y buscan resaltar que este delito también es un
tipo de peligro abstracto porque describe una conducta generalmente riesgosa, y debido a
esa abstraccion, no es requerido en el tipo objetivo el peligro concreto o la lesion para los
bienes juridicos™.

No es un tipo especial sino general, razén por la cual puede ser sujeto activo cual-
quier persona que incite publicamente; sujetos pasivos deben serlo los grupos de personas

que personas realicen acciones violentas contra grupos de personas 0 instituciones, pues la figura no com-
prende aquellas provocaciones hechas «de modo accidental o en sentido jocoso».

12 Delitos contra el orden publico, p. 161.

3 Ob. y lugar cits. Esta opinién -que comparto- difiere de la expresada por ALEJANDRO TAZzA, quien al
explicar las diferencias entre los comportamientos de instigar e incitar exigidas por los arts. 209 y 212 CP,
respectivamente, ha dicho: «si bien ambos se configuran desde un aspecto psicoldgico, o mejor dicho, influ-
yen en la psiquis del receptor de ambas conductas, la incitacion constituye un hecho de menor intensidad
psicolégica que en el supuesto de la instigacion...la incitacion no requiere tanto como la instigacion, por lo
que esta Gltima comprenderd una actividad que tenga mayor entidad psiquica que la mera incitacion. Habra
incitacion cuando incluso por métodos sutiles o indirectos, o a través de sugerencia o subterfugios de expre-
sion, o estimulos colaterales pueda llegar a generarse ese movimiento que impulsa a otros a comportarse
como el sujeto activo pretende, aun cuando pueda sostenerse que no se trata de una verdadera instigacion
con la fuerza convictiva que ésta requiere...» (TAzZzA, ALEJANDRO, Cédigo Penal de la Nacion Argentina
Comentado. Parte Especial, t. 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, p. 575). Sin embargo, a mi juicio esta
posicién no explica satisfactoriamente la razon por la cual la escala penal conminada por el art. 212 CP es
mas alta que la amenazada por el art. 209 del mismo cuerpo legal.

“ DE LA RUA, JORGE-TARDITTI, AiDA, Derecho penal. Parte general, 1, Hammurabi, Buenos Aires, 2014,
pp. 272y 273.

!> DE LA RUA-TARDITTI, 0b. cit., p. 273.
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0 instituciones sobre los que puede recaer la violencia colectiva que constituye el objetivo
del autor.

Al explicar en el § 75 en qué consiste dicho objetivo, VERA BARROS™ afirma que el
proposito del agente es la violencia colectiva. «Con esa finalidad se pretende que algin
grupo de sujetos aplique fuerza fisica sobre grupos de personas o instituciones». Agregan-
do precisiones al respecto, recuerda que JUsTO LAJE ANAYA y ENRIQUE GAVIER dijeron:
«La incitacion debe ser a la violencia colectiva, o sea que propenda a estimular el empleo
de la fuerza fisica en actos no dirigidos a lesionar otros bienes juridicos protegidos por la
Ley Penal, como la vida, la libertad o la propiedad constitutiva de otros delitos...». He
subrayado intencionalmente la frase “fuerza fisica” empleada en ambas citas, para llamar
la atencion sobre la aparente discordancia de tales expresiones con las que el propio VERA
BARROS utiliza en el paragrafo siguiente.

En efecto, en el § 76 mi apreciado colega sostiene: «E[ término “violencia” em-
pleado en el articulo 212 abarca también a la violencia moral®®. Esta forma de ataque es
posible como modalidad intimidante. No es requisito de que tenga la naturaleza de vis
compulsiva total, como recurso para doblegar voluntades, siendo suficiente que un grupo
de sujetos enardecidos profieran insultos 0 amenazas a otro grupo o contra una institu-
cién, para que se configure este delito de intimidacién».

De lo antes expuesto se debe desprender que Vera Barros acepta dentro del concep-
to “violencia” requerido por el tipo penal en estudio ambas modalidades de la misma, es
decir, la fuerza fisica y la violencia moral. Compartimos plenamente esta posicion, que se
diferencia de la sostenida por aquellos que la refieren Unicamente a la primera, es decir, a
la fuerza fisica.

Para la consumacion de este delito no es suficiente que el sujeto activo incite pabli-
camente a sujetos individualizados para que ejerzan actos de violencia, ya que se requiere
algo distinto: que el propdsito del agente apunte a la violencia colectiva consistente en que
algun grupo relativamente numeroso de personas sea movido a ejecutar actos de violencia.

Pero ademas, no se trata que tales ataques de violencia colectiva sean dirigidos
«contra una persona determinada o varias indeterminadamente, sino a grupos de ellas,
entendiéndose por tales a cualquier conjunto de personas fisicas que conforman una co-
lectividad permanente, como también a aquéllos que ocasional y momentaneamente cons-
tituyen una reunion. Estan incluidos como sujetos pasivo, por ejemplo, las colectividades
étnicas, culturales, religiosas, politicas, y cualquier manifestacion en la calle o en un lu-
gar al efecto»™®. En suma: debe tratarse de una relacién transitiva que parta de la accién de

' Delitos contra el orden publico, p. 162.

Y LAJE ANAYA, JUSTO — GAVIER, ENRIQUE, Notas al cédigo penal argentino, Marcos Lerner Editora Cérdo-
ba, Cérdoba, 1996, t. IlI, p. 22. En concordancia, véase CANTARO, ALEJANDRO, ob. y lug. cits., p. 471, para
quien la incitacién debe serlo a la “violencia”, entendida ésta como «...impulsar el empleo de la fuerza fisi-
ca, que abarca actos de lesion a bienes juridicos tutelados por la ley penal... ». Al responder a las cuestiones
segunda Y tercera, el vocal que condujo el acuerdo en el fallo de la Camara Sexta en lo Criminal de esta ciu-
dad en la causa “Daniele”, Dr. Enrique Buteler, parece enrolarse en esta posicion cuando en la p. 54 expresa:
«el juicio de lesividad, que debe hacerse en relacion a ese peligro abstracto que debe revestir al figura, se
relaciona con la provocacion de que “algan grupo de sujetos, aplique fuerza fisica sobre grupos de personas o
instituciones”, por lo cual, debe constatarse que se trate de un acto que “propenda a estimular la fuerza fisi-
ca’».

'® El subrayado me pertenece y con él he querido destacar la discordancia con las explicaciones brindadas por
el autor en el paragrafo precedente.

19 \VERA BARROS, O.T., ob. cit., p. 160.
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cualquier individuo —el sujeto activo— que incita publicamente a un grupo relativamente
numeroso de personas a perpetrar concretos hechos violentos dirigidos contra terceros, esto
es un conjunto de personas fisicas que conforman una colectividad, el sujeto pasivo del
delito.

Los ataques de violencia colectiva contra grupos de personas o instituciones, en-
cuadrables 0 no en figuras penales, pueden configurar actos discriminatorios determinados
por motivos abyectos, tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o
gremial, sexo, posicion econdmica, condicion social o caracteres fisicos, contemplados en
el segundo parrafo del art. 1 de la ley 23.592%°

En tal sentido, resulta interesante advertir la vinculacion entre el delito del art. 212
CP y las disposiciones de los arts. 2 y 3 de la mencionada ley sobre actos discriminatorios,
las cuales se refieren a los que acertadamente algunos denominan “delitos de odio®’. No
puedo aqui explayarme sobre ellos ni tampoco sobre las relaciones concursales entre los
delitos de incitacion publica a la violencia colectiva y los regulados por el art. 3 de la ley
23.592, en particular el contemplado en el parrafo final cuando alude a quienes «por cual-
quier medio alentaren o incitaren a la persecucién o el odio contra una persona o grupos
de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad o ideas politicas».

Seria deseable que en una futura reforma integral de nuestra legislacién penal se de-
roguen los arts. 2 y 3 de la ley 23.592, respondiendo a la criteriosa idea del proyecto de
nuevo Caédigo Penal redactado sobre la base del anteproyecto de reforma y actualizacion
del mencionado codigo, elaborado por la comision presidida por el DR. MARIANO Bo-
RINSKY, presentado al Senado de la Nacién el 25 de marzo de 2019%, de mantener sin va-
riantes el texto del art. 212 del Cédigo Penal hoy vigente, porque «si bien el Anteproyecto
2012 agrega agravantes por distinciones discriminatorias se entiende que no es necesario,
ya que incitar a la violencia contra un grupo es, en principio discriminatorio por si mismo
y la escala actual, de todos modos, es suficientemente amplia como para valorar alguna
forma de discriminacion especialmente agresiva»>.

La ley 26.485 de proteccidn integral para prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales®,
plantea entre sus objetivos promover y garantizar el derecho a la mujer a vivir una vida sin
violencia (art. 2, inc. b) y, especificamente, a preservar su integridad fisica, psicologica,
sexual, econdémica o patrimonial (art. 3 inc. ¢). El art. 4° define qué se debe entender por

?0B.0. 05/09/1988.

2L El art. 2 de dicha ley introduce una agravante genérica elevando en un tercio el minimo y en un medio el
maximo la escala penal de todo delito del Cédigo Penal y leyes complementarias, cuando sea cometido «por
persecucion u odio a una raza, religion o nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso. El art. 3 establece: «Seran reprimidos con prision de un mes a tres
afos los que participaren en una organizacion o realizaren propaganda basados en ideas o teorias de supe-
rioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada religién, origen étnico o color, que tengan
por objeto la justificacién o promocion de la discriminacion racial o religiosa en cualquier forma. En igual
pena incurrirdn quienes por cualquier medio alentaren o incitaren a la persecucion o el odio contra una
persona o grupos de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad o ideas politicas».

“2 Mensaje del Poder Ejecutivo N° MEN-2019-60-APN-PTE.

% En cambio, la redaccion proyectada del art. 209 es similar a la del texto actualmente vigente, aunque con la
acertada supresion de la exigencia de que el delito determinado objeto de la instigacion publica recaiga “con-
tra una persona o institucion”. «ARTICULO 209.- Se impondra prision de DOS (2) a SEIS (6) afios, al que
publicamente instigare a cometer un delito determinado, por la sola instigacion, segun la gravedad del delito
y las demds circunstancias establecidas en el articulo 40». La exposicion de motivos explica dicha elimina-
cién: «Articulo 209.- Se suprime la referencia “contra una persona o institucion”, ya que como marcaba
Soler (art 268 Proyecto 1960), alcanza con que sea un “delito determinado” ».

2 B.O. 14/04/09.
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violencia contra la mujer y el art. 5° establece los distintos tipos de esa violencia: fisica,
psicoldgica, sexual, econémica y patrimonial y simbdlica. El art. 41 dispone que en ningln
caso las conductas, actos u omisiones previstas en dicha ley importaran la creacion de nue-
vos tipos penales, ni la modificacion o derogacion de los existentes. Por ello, cuando se
producen actos de incitacion a la violencia de género contra grupos de personas o institu-
ciones no cabe formular consideraciones similares a las realizadas respecto de la ley
23.592.

I11. El tipo objetivo de la incitacion publica a la violencia colectiva, el riesgo permitido
y el ejercicio de los derechos a la libre expresion y a la protesta social garantizados
constitucional y convencionalmente

En este apartado reflexionaré sobre la repercusion que tienen —para determinar el alcance
del tipo objetivo del delito que estamos tratando— los estandares que plantea el marco
constitucional y convencional en el que se inserta la figura en cuestion. Ello ocurre en
aquellas situaciones en las cuales el juicio de licitud recae sobre manifestaciones verbales
formuladas en un discurso realizado en el marco del ejercicio legitimo de los derechos fun-
damentales a la libertad de expresion, a la protesta social y a la actividad gremial.

1. Para ello centraré mi analisis en las premisas valorativas de la teoria de la
imputacion objetiva, formulada para explicar el tipo de injusto, una de las categorias mas
relevantes del sistema de la teoria del delito. A partir de 1970 el prestigioso maestro ale-
man CLAUS ROXIN —bajo el rotulo de imputacion al tipo objetivo— pretende establecer
ciertos criterios valorativos que permitan, en el ambito del Derecho Penal, esclarecer
cuando una actuacién humana se puede calificar como accién tipica desde el punto de vista
objetivo

Para dicha concepcidn existen dos categorias sucesivas e independientes en el tipo
penal objetivo de los delitos de resultado: la causalidad y la imputacién. La primera es
condicion necesaria pero no suficiente para la tipicidad, ya que podria haber causalidad sin
imputacion, pero no imputacion sin causalidad.

La teoria de la imputacion objetiva parte de un presupuesto realista: en la vida so-
cial moderna se toleran —e incluso se alientan— ciertas conductas peligrosas siempre que
se desarrollen de acuerdo a normas y parametros establecidos. Cuando estos riesgos exce-
den los limites tolerados, se lesionan bienes protegidos y es aqui cuando el Derecho Penal
debe intervenir.

Siguiendo a RoxIN? afirmo que la concepcion de la imputacion al tipo objetivo de-
be aplicarse en los tipos de resultado siguiendo dos principios estructurados de manera
sucesiva: a) solamente puede imputarse al tipo objetivo un resultado causado por el autor
cuando su conducta hubiera creado para el objeto de la accion un peligro que no estuviera
cubierto por un riesgo permitido y este peligro se hubiera realizado también en el resultado
concreto; y b) si el resultado se manifestara como la realizacion de un peligro creado por el
autor serd por regla general imputable, de manera que se habra cumplido con el tipo objeti-
VO.

En los tipos de simple actividad —los cuales sélo requieren que el autor realice la
conducta prohibida, sin exigir un resultado separable de aquélla- solo se requiere que la
accion del sujeto activo posea en si misma las caracteristicas que la convierten en tipica-
mente relevante, para lo cual es necesario que haya creado respecto del bien juridico prote-

% ROXIN, CLAUS., La imputacion objetiva en el Derecho Penal, 22 edicion, Grijley, Lima, 2014, pp. 79 y 80.
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gido un riesgo juridicamente desaprobado, porque en esta categoria Unicamente se tiene en
cuenta el desvalor de accion.

2. Hace algunos afios®® he expresado las razones de mi adhesién a la teoria de los
elementos negativos del tipo para la construccién del tipo de injusto. Segun ella la tipici-
dad implica siempre la antijuridicidad y, viceversa, la presencia de causas de justificacion
excluye la tipicidad. De alli se deriva que el tipo objetivo consta de dos partes: parte posi-
tiva y parte negativa. La primera consiste en el conjunto de elementos que fundamentan
positivamente el injusto; la parte negativa afiade la exigencia de que no concurran causas
de justificacion.

3. Si la conducta debe ser imputable al tipo objetivo mediante la creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado para el bien juridico, la concurrencia de una causa de
justificacion —que restringe la prohibicién para salvaguardar un bien juridico preponderan-
te- produce ab initio la exclusion del tipo de injusto penal.

Esta interpretacion es consecuente con el principio constitucional de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos porque permite una mejor conciliacion al tipo objetivo con la
concepcion del “tipo total o global de injusto™. Ello es asi por cuanto la estructura bimem-
bre del delito —tipo de injusto y culpabilidad- sustentada en la teoria de los elementos nega-
tivos del tipo —que pone el acento en la teoria de la imputacion objetiva- preserva mejor el
ambito de libertad individual en comparacion con el modelo tripartito —tipo, antijuridici-
dad y culpabilidad— dado que abarca en la represion penal sélo las acciones creadoras de
un riesgo desaprobado para el bien juridico protegido, cuando dicha afectacion no esté le-
gitimada por la necesidad de preservar otro bien juridico de mayor valor.

4. JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ en su reciente libro “El riesgo permitido en el De-
recho penal econémico™’ aporta interesantes reflexiones para el tema que analizamos.
Entre ellas, afirma que «existe una diferencia sustancial entre los criterios de permision de
un peligro abstracto y los que se refieren a un peligro concreto, en particular cuando este
ultimo afecta a bienes intrinsecamente personales. En efecto, el riesgo permitido se vincu-
la histdrica y conceptualmente a las prohibiciones de puesta en peligro abstracto de bie-
nes juridicos, no a los peligros concretos. El término “riesgo” significa, en primer lugar
probabilidad abstracta de lesion. Por tanto, alude a la propiedad de una clase de conduc-
tas a la que se asocia estadisticamente la produccién de resultados lesivos»?.

SILVA SANCHEZ asevera que tan pronto surgio en la discusion la figura del riesgo
permitido, la doctrina plante6 la cuestion de su ubicacion sistematica en la teoria del deli-
to?. Luego de explicar las distintas posiciones al respecto, sostiene que la opcién mas ra-
zonable es su ubicacién en la doctrina del comportamiento desaprobado. «Asi, en algunos
casos la conducta ni siquiera alcanza a ser tipica. Ahora bien, en el caso de que no sea
posible apreciar la concurrencia de un riesgo permitido en el ambito de la tipicidad, el
caso todavia podra examinarse a la luz de la doctrina de las causas de justificacion. La
I6gica de estas y la del riesgo permitido e€s,..., la misma: una légica valorativa. La dife-
rencia entre unas y otra tiene que ver con el distinto grado de concrecién o especificacién
de la conducta. El término “riesgo” significa, en primer lugar, probabilidad abstracta de

% | ASCANO, CARLOS J. (H), "Las pautas politico-criminales de la Constitucién Argentina para la construccion
del tipo de injusto”, en LASCANO, C.J., GONELLA, C., TAPIA, J.E., Temas actuales del Derecho Penal. Parte
General, Editorial Mediterranea, Cérdoba, 2010, p. 84 y ss.

27 SILVA SANCHEZ, JESUS-MARIA, El riesgo permitido en el Derecho penal econémico, Atelier Libros Juridi-
cos, Barcelona, 2022.

?® SILVA SANCHEZ, J.M., ob. cit., pp. 32 y 33.

 Ob. cit., p. 45.
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lesion»>. Aclaro que en ambas citas las letras negritas me pertenecen y con ellas quiero
destacar que tales descripciones del Catedréatico de la Universidad Pompeu Fabra se ajustan
perfectamente a la medida de un tipo de peligro abstracto como el del art. 212 CP.

Maés adelante SiLvA SANCHEZ®! destaca que el riesgo permitido y las causas de jus-
tificacion son expresiones de la misma nocion —Ila permision general de la conducta— en
niveles sucesivos de concrecion o especificacion de la licitud de ésta.

5. He sostenido® y lo sigo haciendo, que en la arquitectura politico-constitucional
de la Constitucion argentina no existen normas permisivas —los denominados “permisos
fuertes” diferenciables de los comportamientos juridicamente irrelevantes llamados “per-
misos débiles”— que puedan configurar excepciones a la regla, representada por las nor-
mas prohibitivas o imperativas. EI &mbito de libertad que garantiza ampliamente el art. 19
CN, comprende no solo las ideas y pensamientos no traducidos en acciones humanas ex-
ternas, sino también aquellas conductas que los ciudadanos pueden facultativamente reali-
zar o no realizar, sin consecuencias juridicas, porque no han sido objeto de un mandato o
de una prohibicion. Estas son las dos Ginicas normas previstas en el segundo pérrafo del art.
19 CN, cuya infraccién puede dar lugar a la antijuridicidad, razén por la cual considero
incoherente e ilogica la pretension de aplicar la distincion de WELZEL entre lo “no prohibi-
do” y lo “prohibido permitido”.

Sin embargo, quienes —siguiendo la clasificacion de VON WRIGHT— sostienen la
existencia de “permisos fuertes” se refieren con dicha expresion a las causas de justifica-
cion, que excluyen la antijuridicidad, ubicada en el segundo nivel de las categorias del sis-
tema de filtros en que consiste la teoria del delito.

Entre las causas de justificacion, el art. 34, inc. 4, segundo supuesto CP regula la
situacion de quien obrare en el legitimo ejercicio de su derecho. Dicha eximente, junto a
las otras mencionadas en el mismo inciso, representan «la formulacion de un principio
general justificante que acude a la necesidad de que en la categoria de la justificacién o
antijuridicidad se ofrezca un sistema normativo coherente y sin contradicciones aparen-
tes»™,

Precisamente, en la cuestion objeto de esta ponencia, para determinar el fundamen-
to normativo del ejercicio legitimo de los derechos a la libre expresion, a la protesta social
y a la actividad sindical, debemos acudir a las garantias consagradas por los arts. 14, 14
bis, segundo parrafo, y 33 CN, como asi también de los arts. 19 y 20 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; 4, 21 y 24 de la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre; 13 y 15 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y 19
y 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Todos ellos, con jerarquia
constitucional por imperio del art. 75 inc. 22 CN.

Sin embargo, el derecho a la libertad de expresién no es absoluto, pues la mencio-
nada Convencién Americana —al igual que numerosos pactos internacionales y regiona-
les— dispone en el art. 13.5.: «Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a

% SILVA SANCHEZ, J.M., ob. cit., p. 53.

31 Ob. cit., p. 108.

* LASCANO, C.J., “Las pautas politico-criminales de la Constitucion Argentina para la construccion del tipo
de injusto”, p. 95.

33 RUSCONI, MAXIMILIANO — KIERSZENBAUM, MARIANO, Elementos de la parte general del derecho penal,
Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 98. Aclaro que los autores sostienen que la tipicidad y la antijuricidad
constituyen el segundo y el tercer filtros del sistema de la teoria del delito.
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la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacio-
nal»

6. Adelanto mi conclusion que cuando alguien realiza manifestaciones publicas de
cualquier indole cuyo sentido tenga el significado de una incitacién a la violencia grupal
contra un grupo de personas o instituciones, nos encontraremos ante una conducta atipica
respecto de la figura del art. 212 CP (ausencia de tipo objetivo), cuando el sujeto activo
obre en el marco del legitimo ejercicio de los derechos fundamentales a la libre expresion,
a la protesta social o a la actividad gremial, garantizados por la Constitucién nacional y los
pactos internacionales sobre derechos humanos que integran el bloque de constitucionali-
dad federal, razon por la cual ostentan una jerarquia superior a la proteccion de la tranqui-
lidad publica, bien juridico protegido por el delito del art. 212 CP. Ello seria més apropiado
que sostener que la conducta tipica de incitar publicamente a la violencia colectiva no es
antijuridica porque concurre la causa de justificacion contemplada por el art. 34, inc. 4°,
segundo supuesto CP, al haber actuado en el legitimo ejercicio de su derecho. MARCO AN-
TONIO TERRAGNI* entiende que en los supuestos en los cuales la finalidad perseguida por
el autor sea la arenga politica, no es para nada aceptable la subsuncion en dicho tipo penal.

IV. El examen constitucional y convencional del delito del art. 212 CP en dos recientes
fallos de tribunales de la Provincia de Cérdoba

Durante el pasado afio 2022 dos tribunales de nuestra Provincia decidieron casos en los que
se discutio el encuadramiento tipico de las respectivas conductas enrostradas en el delito
del art. 212 CP, con resultados disimiles, en el primer caso un pronunciamiento condenato-
rio y en el segundo una sentencia absolutoria. No obstante ello —y en lo que aqui nos in-
teresa- ambos fallos tuvieron como comun denominador haber realizado un serio y profun-
do andlisis de la cuestién constitucional y convencional involucrada en dichos casos. A
continuacion haré una resefia de sus principales aspectos.

1. El caso “Cerquetti”

Denominaré asi a los hechos juzgados por la Camara en lo Criminal y Correcional
de Séptima Nominacién de esta ciudad, integrada por los Dres. Patricia Soria, José Daniel
Cesano y Fernando Martin Bertone, la cual por sentencia n® 11 del 8/3/2022*, que no se
encuentra firme, declar6 por unanimidad a José Alejandro Cerquetti, autor penalmente
responsable del delito de incitacién a la violencia colectiva (arts. 45 y 212 del C.Penal) y
por mayoria (Dres. Soria y Cesano) le impuso la pena de tres afios de prision efectiva, méas
las costas.

Los hechos por los que Cerquetti fue condenado son los mismos que le atribuyd el
requerimiento fiscal de elevacion a juicio del 8/8/2019, que se transcribe textualmente: «En
el periodo comprendido entre el veintinueve de agosto de dos mil dieciocho y el dieciocho
de mayo de dos mil diecinueve, el imputado José Alejandro Cerquetti, en circunstancias en
que se encontraba en algan lugar de la ciudad de Cérdoba, habria incitado a un grupo de
personas -sus amigos y seguidores en las redes sociales Facebook, Twitter e Instagram vy,
en definitiva, a todo aquel que accediere a las publicaciones del nombrado en ellas- a rea-
lizar actos de violencia en contra de un colectivo de personas que, por la funcion publica
gue desempefian, promueven el respeto de la mujer y la igualdad de derechos entre ésta y
el hombre, y que tienen a su cargo la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia
contra la mujer. Con tal finalidad, el encartado Cerquetti habria publicado en el muro de

% TERRAGNI, MAR P.CO ANTONIO, Tratado de Derecho Penal, tomo IlI, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012, p.
231.
% Protocolo de Sentencias — Secretarfa n® 13 - N° Resolucién: 11 - Afio: 2022 - Tomo: 1 - Folio: 237-285.
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laredsocial Facebook-deaccesopublico-utilizando el perfil
http://www.facebook.com/alejandro.cerquetti.3 -usuario “Ale Cerquetti” y “Alex Cerquet-
ti”’-, en las fechas y horarios que a continuacion se indican, lo siguiente: - Veintinueve de
agosto de dos mil dieciocho, en horario ignorado: “EL DIA QUE LOS HOMBRES SE
CANSEN Y SEA UNA MUJER MUERTA POR CADA DENUNCIA FALSA...NOS PON-
DREMOS A PENSAR QUE ES LO QUE HEMOS ECHO MAL. PRISION A LAS DE-
NUNCIAS FALSAS DE GENERO”.

- Veintiocho de noviembre de dos mil dieciocho, a las 15:45 horas: “Rebelion po-
pular contra la sociedad matriarcal. Varones heterosexuales. Vamos a proponer en la
proxima reunion directiva convocada en nuestra sede para el dia 24 de diciembre de 2018.
A las 23 hs. Someter a votacion un paro nacional de hombres heterosexuales desde el dia
26 de diciembre del 2018 hasta el 31 de enero de 2019, donde evaluaremos ese 31 de
enero si seguimos o0 no con las medidas de fuerza. Que arda el matriarcado (...) "

- Siete de marzo de dos mil diecinueve, en horario desconocido: “En este 8M
Desobediencia civil y Desafiar la ley de violencia de género”.

- Siete de marzo de dos mil diecinueve, en horario ignorado: “Movimiento civil de
resistencia contra el feminismo enajenador y opresor”. Veintiuno de marzo de dos mil
diecinueve, en horario desconocido: “Hombres comiencen a RUGIR para acallar a las
HIENAS Feministas”.

- Veinticinco de marzo de dos mil diecinueve, en horario desconocido: “La genoci-
da Magister. Licenciada. o locutora Claudia Abortera Martinez. Demostrando su despre-
cio por la vida. EI hembrismo en su maximo esplendor. Los Leones comenzamos a RUGIR
burocrata”.

- Treinta y uno de marzo de dos mil diecinueve, en horario ignorado: ‘(...) Pienso
no sera hora de elaborar una ley de Femicidio Legal Seguro y Gratuito”.

- Dos de mayo de dos mil diecinueve, en horario desconocido: “Aqui estén los ase-
sinos de nifios y genocidas de los indefensos. Estos son los narcohembristas que nos go-
biernan. Viva la libertad. Rebelion contra la tirania”.

- Dieciocho de mayo de dos mil diecinueve, a las 09:44 horas: “La batalla épica
contra el Hembrismo Cordobés empezd. En defensa de los nifios por nacer y de la malver-
sacion de fondos publicos llevado a cabo por Farfan. Claudia Martinez y Gémez Dem-
mel”.

Asimismo, con idéntica finalidad, el imputado Cerquetti habria publicado en la red
social Twitter —de acceso publico— utilizando el perfil http://twitter.com/LEONIDAS
ALEXA15 —usuario “Leonidas Alexandre Cerquetti”—, en las fechas que a continuacion
se indican, lo siguiente:

- Siete de marzo de dos mil diecinueve, en horario desconocido: “Movimiento civil
de resistencia contra el feminismo enajenador y opresor”.

- Siete de marzo de dos mil diecinueve, en horario ignorado: “En este SM Desobe-
diencia civil y Desafiar la ley de violencia de género ™.

- Dieciocho de marzo de dos mil diecinueve, en horario desconocido: “(...) Resis-
tencia contra el Feminismo Opresor”.

- Veintiuno de marzo de dos mil diecinueve, en horario ignorado: “Hombres cO-
miencen a RUGIR para acallar a las HIENAS Feministas”.

- Dos de mayo de dos mil diecinueve, en horario desconocido: “Los narcohembris-
tas. Asesinos de nifios. Rebelién popular”.
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- Dieciocho de mayo de dos mil diecinueve, en horario ignorado. “La batalla épica
contra el hembrismo cordobés. Empezo. Viva la libertad”.

- Dieciocho de mayo de dos mil diecinueve, en horario desconocido: “Movimiento
popular de resistencia contra el hembrismo castrador, opresor y liberticida”.

Finalmente, con el mismo fin, el incoado Cerquetti habria publicado en la red so-
cial Instagram —de acceso publico— utilizando el perfil http://www.instagram.com/ale
cerquetti2020 —usuario “Ale Cerquetti 2020”—, en fechas y horarios que se ignoran,
pero presumiblemente el siete de marzo de dos mil diecinueve, lo siguiente: “Movimiento
civil de resistencia contra el feminismo enajenador y opresor” y “En este 8M Desobedien-
cia civil y Desafiar la ley de violencia de género».

El voto de la Dra. Patricia Soria lidero el acuerdo unanime respecto de las dos
primeras cuestiones planteadas. Al analizar la segunda cuestion sostuvo que los elementos
objetivos y subjetivos que requiere el tipo penal del delito de incitacion publica a la violen-
cia colectiva (art. 212 CP) se encuentran plenamente satisfechos en el caso concreto.

Omitiré los solidos argumentos expuestos por la mencionada magistrada en la fun-
damentacion de la subsuncion tipica, limitandome a sefialar —por su relevancia— que
también sostuvo que en ese caso, «las publicaciones resultan obscenamente idoneas para
incitar a la violencia y ademéas han generado comentarios en las redes que nos muestra la
capacidad real (aunque el tipo no lo requiera) de llegar a un publico amplio que se expreso
respondiendo a la publicacion con manifestaciones tales como por ejemplo: “brillante y te
apoyo’; “hay que empezar a pelear fuera del sistema”; “a estas conchudas hay que re-
ventarlas!!!!”; "por ellas unos sicarios y afuera”. Cerquetti direcciond su ataque a un gru-
po de personas que integran instituciones cuyo imperativo legal y ético es la implementa-
cion y cumplimiento de instrumentos juridicos internacionales y nacionales de derechos
humanos que protegen a la mujer y que han sido plasmados en el siguiente bloque norma-
tivo: Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer”
(CEDAW) que segtn el comité incluye “...1a violencia contra la mujer porque es mujer o
que la afecta en forma desproporcionada”; la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer mas conocida como “Convencion de
Belem do Para” donde el nexo discriminacion/violencia aparece claramente. Estas adquie-
ren jerarquia constitucional, a través de lo normado por el art. 75 inc. 22 de la C. Argenti-
na. A nivel nacional, estas directrices internacionales se han materializado en la ley 26.485,
Ley de Proteccidn integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las muje-
res en los ambitos en que se desarrollen sus relaciones interpersonales, que plantea como
objetivo promover y garantizar, el derecho a la mujer a vivir una vida sin violencia (art. 2)
y especificamente a preservar su integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdémica o patri-
monial (art. 3 inc. ¢). Esta ley ha individualizado los distintos tipos de violencia: fisica,
psicoldgica, sexual, econdmica y patrimonial y simbolica. A nivel provincial, se encuentra
la Ley de Violencia Familiar (Nro. 9283)».

Me enfocaré en el andlisis efectuado por la sefiora vocal del primer voto respecto de
la cuestion constitucional y convencional que se vincula con el caso resuelto, en los si-
guientes términos:

«Estas publicaciones, repetidas y sostenidas en el tiempo, son realmente graves y
encierran un nivel de violencia que supera ampliamente el derecho a la libertad de expre-
sion, protegido constitucionalmente». En su tesis doctoral publicada en el libro “Libertad
de Expresion, Limites Juridicos Institucionales” (Advocatus, 2002) en el punto IV.3.11.
bajo el titulo “Proteccion penal del orden publico” el Dr. Alejandro Sanchez Freytes dice
en forma elocuente: “...toda conducta que denote la exteriorizacion de una doctrina politi-
ca esta fuera de toda represion, porque ella no representa -en principio voluntad de pro-
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vocar dario o desorden, como ocurre con la “incitacion” o la “apologia”; ello asi, porque
siguiendo ensefianzas de Soler, “detrds de la incitacion a la violencia esté la posibilidad
de toda clase de delitos que se quiere evitar y detras de la apologia del crimen se percibe
una voluntad indirecta de aconsejar el crimen ”».

A renglon seguido agrega: «Existe jurisprudencia Nacional de la Camara Federal de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional que, aunque refiere a la doctrina de “peligro
claro y actual”, también sefiala que este principio —disefiado para resguardar la libertad de
expresion— se exceptua cuando las manifestaciones fueran “dirigidas a incitar o producir
una inminente accion violenta y fuera suficiente para probablemente incitar o producir tal
accion”; y también internacional: “el derecho a la libertad de expresion no es un derecho
absoluto, este puede ser objeto de restricciones, tal como lo sefiala el articulo 13 de la
Convencion en sus incisos 4 y 5. Asimismo, la Convenciéon Americana, en su articulo 13.2,
prevé la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresion, que se manifies-
tan a través de la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de
este derecho, los cuales no deben de modo alguno limitar, mas alla de lo estrictamente
necesario, el alcance pleno de la libertad de expresion y convertirse en un mecanismo di-
recto o indirecto de censura previa” (Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa. Sentencia de 2 de
julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 120). Fue en esta inteligencia que el legislador deci-
di6 reprimir la conducta bajo analisis, entendiendo que el Estado no puede reconocer un
derecho absoluto a la libertad de expresion, en tanto su ejercicio abusivo puede poner en
riesgo otros bienes juridicos también protegidos por nuestra Carta Magna, como son los
derechos a la libertad, la igualdad, la salud y la integridad fisica y sexual».

Finaliza expresando la Dra. Patricia Soria: «Incitar a la sancién de una ley de fe-
micidio, agregando, legal, seguro y gratuito atenta contra los derechos humanos mas ele-
mentales de la mujer, su derecho a la vida, y a una vida libre de violencia. Termino este
voto consternada y angustiada por lo que acabo de escribir y releer. Cuesta comprender
que a esta altura del siglo XXI se siga derramando sangre de personas que por el hecho de
ser mujeres sean violentadas mediante todas las formas de violencia, y que existan perso-
nas, como el acusado, que incite a que la violencia se siga perpetuando. La realidad nos
muestra que aun falta mucho por hacer y nos interpela a seguir trabajando incansable-
mente para cambiar la cultura, generando empatia, humanismo y garantizando los dere-
chos humanos fundamentales de todas las personas, para asi contribuir a la construccion
conjunta de la paz social».

2. El caso “Daniele”

Mencionaré de esta manera al hecho juzgado por la Camara en lo Criminal y Corre-
cional de Sexta Nominacion de esta ciudad, integrada por los Dres. Enrique Buteler, Pablo
Brandan Molina y Esteban Diaz Reyna, la cual por sentencia n® 11 del 15/3/2022°¢, que se
encuentra firme, resolvi6 absolver a Osvaldo Rubén Daniele del delito de incitacion a la
violencia colectiva (arts. 45 y 212 del CP) por resultar atipica la conducta atribuida, sin
costas.

El hecho del cual Daniele resulto absuelto fue descripto por el requerimiento fiscal
de elevacion a juicio, en los siguientes términos: «El dia treinta de mayo de dos mil dieci-
siete, entre las once treinta y las trece y treinta horas se llevd a cabo una asamblea del
Sindicato Union Obreros y Empleados Municipales (SUOEM) en la explanada de la Mu-

% protocolo de Sentencias — Secretaria n® 11 - N° Resolucion: 11 - Afio: 2022 - Tomo: 1 Folio; 228-270.
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nicipalidad de esta Ciudad de Cordoba (Palacio 6 de Julio) sita en calle Marcelo T de
Alvear n° 194, esquina Caseros de barrio Centro de esta ciudad. En esas circunstancias,
el Secretario General de dicho sindicato, Osvaldo Rubén Daniele, hizo uso de la palabra
frente a los empleados municipales que se encontraban presentes (aproximadamente cua-
trocientos) y los enviados de los medios de comunicacion audiovisuales que concurrieron
a registrar lo ocurrido. En ese contexto, Daniele, quién contaba con un micréfono para
ser oido, manifesto a “viva voz” que “este intento por pisotear nuestra dignidad, este ata-
que a nuestra seguridad y la de nuestra familia, le prometo sefior intendente que lo va a
pagar muy caro”, “lo estan haciendo a proposito y vamos a hacer tronar el escarmiento
carajo”, “en estos dias senior intendente lo he visto suelto de cuerpo diria que casi con
una sonrisa burlona, le prometo y lo juro acé que en unos meses se va a borrar la sonrisa
y Se va a cagar como se cago otras veces, pidiendo que vayamos a solucionar los proble-
mas de la ciudad”, “en dos o tres meses esta ciudad va a ser un quilombo”, expresiones
éstas que resultaron difundidas de inmediato por diferentes medios de comunicacion lo-
cal».

El acuerdo unanime del tribunal sobre todas las cuestiones planteadas fue alcanzado
mediante la adhesién al primer voto del Dr. Enrique Buteler, quien —al responder las cues-
tiones segunda y tercera, luego de haber dado por acreditado la existencia del hecho y la
autoria del acusado— expreso que no obstante el brillante alegato del Sr. Fiscal de Camara,
Dr. Gustavo Arocena, entendia que la conducta juzgada no constituia objetivamente un
ilicito penal y por ende, que no correspondia la condena del acusado.

En el punto 11.2.1. de su prolijo y meduloso voto, el Dr. Enrique Buteler afirma que
las consideraciones que ha formulado en el apartado precedente sobre la falta de tipicidad
de la conducta examinada en el plano dogmético —cuyo comentario debo omitir en esta
exposicion— deben integrarse en el contexto constitucional y convencional que enmarca el
caso, en el cual la realizacion del discurso de Daniele previamente analizado se vincula
directamente con el ejercicio de los derechos a la libre expresion y a la protesta que garan-
tiza nuestra Carta Magna y diversos tratados internacionales de Derechos Humanos recep-
tados con igual jerarquia. Todo ello, sostiene el magistrado, respalda en forma categorica
las conclusiones que alli se han extraido.

En el punto 11.2.2. de su voto el Dr. Enrique Buteler —cuyas citas bibliogréaficas y
jurisprudenciales revisten sumo interés- sefiala en primer término que «en este caso esas
normas constitucionales y convencionales intervienen en el propio juicio de tipicidad pe-
nal y no en el examen posterior de antijuridicidad de la conducta —como causa de justifi-
cacion—. Mas alla que esto ultimo supondria —ya— su relevancia penal. Algo que, hemos
visto, no ocurre en este caso. Se trata de una cuestion puramente doctrinaria, pues, en uno
y otro supuesto, el resultado practico seria exactamente el mismo. Esto es, la falta de ilici-
tud penal de la conducta analizadax.

A continuacion agrega: «En relacion con ello, al aludir a la causa de justificacion
por el ejercicio de un derecho del art. 34 inc. 4° 2do. supuesto del CP, se ha dicho que en
las hipotesis vinculadas al ejercicio del derecho a huelga y, de manera mas especifica, a
las modalidades de protesta activa que éste puede involucrar, existen importantes restric-
ciones juridicas para concluir sobre la ilicitud de las conductas. Ello, por cuanto, frente a
determinadas figuras delictivas, no es sencillo deslindar entre las acciones tipicas que se
pueden admitir juridicamente y las que no, para no caer en una indebida intromision esta-
tal que se traduzca en la llamada criminalizacién de la protesta gremial»®'.

%" En la nota (29) cita a DE LA RUA, JORGE-TARDITTI, Aida, Derecho penal. Parte general, edit. Hammurabi,
Buenos Aires, 2015, t. 2, pp. 93-94.

35



Criteriosamente Enrique Buteler afiade: «Se entiende que dicha afirmacion, sin du-
das, correcta, debe trasladarse al propio juicio de tipicidad. Ello, debido a las caracteris-
ticas del delito en cuestion, la jerarquia de los derechos constitucionales y convencionales

involucrados; incluso, con una naturaleza preferente —...—. Se trata de una manifestacion
mas de las dificultades que plantea en el &mbito doctrinario, la escision de las categorias
de tipicidad y antijuridicidad.

En ese sentido, se ha dicho que la subsuncion tipica “no puede reducirse a un ané-
lisis despojado de su conformacion con el plexo constitucional”, cuando la conducta
prohibida “adolece de contornos precisos y se corre el riesgo de que se pretenden incluir
en la descripcion tipica a conductas que verdaderamente constituyen el ejercicio de dere-
chos reconocidos constitucionalmente”»*.

Luego explica: «A ello apunta, también, el método de interpretacion adoptado por
el maximo tribunal provincial. Al respecto, el alto cuerpo ha sefialado que dicho método se
deriva directamente de la Constitucion, como norma que confiere fundamento y unidad al
ordenamiento juridico y posibilita que, de entre varios entendimientos posibles de una
regla de derecho, el intérprete opte por aquél que mejor se acomoda a los dictados de la
Constitucion” para orientar la norma infra constitucional».

«En efecto, la clase de accion a la que se refiere la figura del art. 212 CP supone
manifestaciones publicas que debe hacer el sujeto activo del delito. En este caso, se trata
de expresiones verbales. M&s aun, de las vertidas en un discurso gremial que formulaba el
lider sindical en el marco del ejercicio de esos derechos de jerarquia superior. De modo
que el juicio relativo a la tipicidad de esa conducta, no puede desvincularse del sentido
que tuvieron las expresiones usadas en esa alocucién. Es que, dado el caracter de garantia
constitucional y el marco en el que se produce el delito, no resulta facil excluir su inciden-
cia en la propia caracterizacién del riesgo general que determina la relevancia penal de la
conducta en lugar de abordarlo como un conflicto de intereses juridicos. Sobre todo, fren-
te a la preferencia constitucional y convencional de esas normas y las caracteristicas de la
figuray el caso analizados».

Enrique Buteler finaliza este acapite de su voto diciendo: «Se entiende, por ello,
que se trata de una hipétesis en que se requiere la interpretacion del tipo penal para esta-
blecer el propio estandar que determinard la entidad y consiguiente existencia del riesgo
tipico de la figura —aun abstracto—, y el juicio general sobre su permisién -0 no. Algo
que recuerda a conclusiones gque se extraian en el Derecho penal nacional en el marco de
la categoria de la llamada tipicidad conglobante, que completaba el juicio de tipicidad
formal al considerarse que esos derechos restringian el alcance prohibitivo de la nor-
ma>*».

Lamentablemente no podré detenerme en comentar la riqueza conceptual del apar-
tado 11.2.3. en donde Enrique Buteler se explaya con solvencia sobre los alcances de las
garantias involucradas y su influencia para desechar la tipicidad de la conducta examinada,
también en este plano.

Sin embargo, debo rescatar dos parrafos relevantes: «Por definicion, la protesta so-
cial, como manifestacion especifica del derecho de expresion, supone exteriorizaciones
publicas de contrariedad respecto de cuestiones vinculadas principalmente con decisiones

% En la nota (30) cita a PAGLIANO, ANA INES, El delito de incitacién publica, ¢criminalizacion de la protesta
social?, La Ley, 2011-F, 384, Fallo c, Suplemento Penal 2011, noviembre.

% En la nota (32) se remite a ZAFFARONI, EUGENIO, Tratado de Derecho penal, Parte general, Ediar, Buenos
Aires, 1987.
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de gobierno para buscar influir sobre terceros*. Su importancia es trascendental. No solo
se relaciona con su valor para favorecer el descubrimiento de la verdad. Resulta esencial
para, de ese modo, permitir el adecuado funcionamiento de la democracia, al facilitar el
debate acerca de cuestiones de interés ptblico*».

«Nada de eso obedece a un capricho de los organismos internacionales de Dere-
chos Humanos o del legislador nacional. Tiene que ver con que, los derechos a la expre-
sion y la protesta, buscan, justamente, evitar que los poderes del Estado —ldgicamente,
incluido el Poder Judicial— intervengan en términos que puedan restringir las posibilida-
des de los ciudadanos de expresarse libremente y comunicar sus opiniones y criticas. Por
esa razon, suele destacarse su conexion con el propio “nervio democrdtico” y su consi-
guiente preferencia constitucional».

Para finalizar, estimo de vital importancia destacar en el apartado |11 del voto del
magistrado Buteler las precisiones que -mas alla de la atipicidad de la conducta analizada-
efectla sobre el alcance diferenciado de la incidencia de las garantias constitucionales y
convencionales, segun se trate 0 no de situaciones de protesta institucionalizada.

Comienza aclarando que nada de lo que ha expuesto conduce a negar la posibili-
dad de cometer delitos ni la de sancionarlos en esos contextos, ya que son perfectamente
imaginables situaciones de exceso o abuso que no deberian quedar comprendidas en esas
restricciones, sobre todo cuando suponen perjuicios de algun significado para derechos
individuales de terceros. «Por ello, el marco para la justificacion de esas conductas es
limitado, a partir del conflicto que revela su tipicidad, y dependera de las caracteristicas,
intensidad e intereses que hay detras de esos conflictos y su balanceo con las garantias
constitucionales y convencionales involucradas».

Por tal motivo «en la medida en que se trate de acciones ilicitas, aunque cometi-
das en contextos de protesta, las cosas pueden ser diferentes y sancionarse penalmente a
sus autores, sin que ello constituya un caso de criminalizacién de la protesta. Por esa
misma razon, los afectados en sus derechos individuales pueden defenderse. Sea por apli-
cacion de la causa de justificacion del estado de necesidad (art. 34 inc. 3° CP), sea por la
de legitima defensa (art. 34 inc. 6° CP), segun los casos. Y, esto, logicamente, también
autoriza a la intervencion de las fuerzas de seguridad en el marco del cumplimiento de un
deber o de ejercicio de un cargo (art. 34 inc. 4° CP). Sin perjuicio de ello, cabe aclarar
que aun en los casos de protesta licita, la complejidad que evidencian estas cuestiones, no
debe dejarse de lado al momento de analizar las posibles situaciones de error sobre los
presupuestos objetivos de esas causas de justificacion. Sobre todo, en el caso de particula-
res. Y esto vale, tanto para la inferencia sobre la existencia de esa creencia equivocada,
como para determinar los estandares de vencibilidad de ese defecto cognitivo inverso,
naturalmente més flexibles».

A renglon seguido el sefior vocal del primer voto afirma: «En ese marco, tampoco
escapa que, como ha sefialado el Sr. Fiscal de Camara, el supuesto de hecho analizado se
relaciona con la actividad de un sindicato juridicamente reconocido. Dicho de otro modo,
se trata de un caso de protesta institucionalizada. Ello, por cuanto el sindicato, como tal,
contaba con ‘“resortes evidentes de poder politico institucional y medios de comunica-

0 En la nota (33) citaa ROSSETTI, ANDRES, El Derecho frente a la protesta social (o sobre la flexibilidad de
los derechos) en Anuario IX (2006) del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la UNC, p. 201.

*1 En la nota (34) Buteler remite a GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacién Argentina. Comenta-
day concordada, 42 edicién ampliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2008, t. 1, p. 127.
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cién"**. También se esta de acuerdo con él, en cuanto a que eso modifica el alcance de la
permision de realizar acciones tipicas que otorgan esas garantias. Algo en lo que, ademas,
parece haber acuerdo en la abundante doctrina relacionada con esta materia®. Esto ad-
quiere especial relevancia préactica cuando se afectan derechos de particulares ajenos al
conflicto con alguna entidad que legitime la intervencién penal. Ello es asi, por cuanto,
esas mejores posibilidades para canalizar eficazmente la protesta sin acciones violatorias
de intereses individuales de terceros, restringe el alcance de la cobertura. Dicho de otro
modo, mantiene incolume los intereses penales de proteccion de esos bienes juridicos con-
tra los que se atenta. Y, por ello, los ciudadanos y la autoridad, conservan sus facultades
normales de defensa y de intervencion en el caso, respectivamente».

Su conclusién, irrefutable, es la siguiente: «...nada de esto es aplicable al caso.
Por una parte, debido a la falta de tipicidad de la conducta analizada, que ya se advierte
en un plano dogmatico. Por otra parte, porque la figura en cuestién, ni siquiera se rela-
ciona con la afectacion de derechos individuales de terceros debido a las caracteristicas
de su tipificacion».

*2 En la nota (49) cita en ese sentido a SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, “Protesta”, InDret Penal. Revista para
el andlisis del Derecho, N° 1 — 2022, p. 3.

*% En la nota (50) remite, por todos, a GARGARELLA, ROBERTO, Carta abierta sobre la intolerancia. Apuntes
sobre Derecho y Protesta, edicion ampliada, edit. Siglo veintiuno, Buenos Aires, 2015.
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Progresiva intensificacion de la afectacion de un bien juridico
sin unidad de ejecucidn. ¢ Concurso de leyes? ¢ Concurso ideal?
¢ Concurso real? A propdsito del caso “Davila”

Progressive intensification of the impact of a legal asset without a unit of execution.
Law contest? Ideal contest? Real contest? Regarding the ‘Davila’ case

Por: HORACIO A. CARRANZA TAGLE"

RESUMEN: En el presente trabajo, con la excusa de una nota a un fallo, doy mi po-
sicion acerca de la relacion concursal existente entre los delitos que, sin unidad de
ejecucion, afectan cada vez méas intensamente a un mismo bien juridico. Brindo ra-
zones para sostener que podré existir un concurso de leyes, un concurso ideal o un
concurso real, segn de qué grupo de casos se trate.

PALABRAS CLAVE: Concurso de delitos. Delitos progresivos.

ABSTRACT: In this work, with the excuse of a note to a ruling, | give my position on
the bankruptcy relationship between crimes that, without unity of execution, in-
creasingly affect the same legal asset. | provide reasons to maintain that there may
be a laws contest, an ideal contest or a real contest, depending on which group of
cases is involved.

KEYWORDS. Crime contest. Progressive crimes.

Sumario: 1. Introduccion. Il. El caso “Davila”. A. El hecho. B. La posicion del tribunal de
juicio. C. La posicion del tribunal de casacion. I11. Critica a los argumentos del tribunal de
casacion. A. Argumento légico. B. Argumento valorativo. IV. Conclusiones.

I. Introduccion
En nuestro foro local el fallo “Davila” constituye, a no dudarlo, un hito en la jurisprudencia
de la Sala Penal del TSJ de Cérdoba. Digo esto porque por primera vez dicho tribunal tuvo
ocasion de abordar el examen de un delito relativamente novedoso en nuestra legislacion
argentina. Me refiero al denominado child grooming® y, més especificamente, a sus requi-
sitos tipicos objetivos y subjetivos, como asi también a la categoria concursal aplicable
entre este delito y los posteriores que afecten mas intensamente la integridad sexual de la
victima.

El objeto del presente trabajo es aportar argumentos para confrontar la posicién asu-
mida en dicho precedente jurisprudencial, en cuanto sostiene que entre el grooming y los
delitos posteriores contra el mismo bien juridico existe un concurso real de delitos.

* Doctor en Derecho por la Universidad Nacional de Cérdoba. Miembro de Numero del Instituto de Ciencias
Penales de la Academia Nacional de Derecho de Cdrdoba. Profesor Adjunto de la asignatura Derecho Penal
I, Carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNC. Vocal de Céamara de la
Camara en lo Criminal y Correccional de 11ra. Nominacion de la ciudad de Cordoba. Autor de libros y ar-
ticulos en publicaciones especializadas del pais.

Agradezco a Nicolas Lamberghini por las interesantes observaciones que hizo a este articulo.

! Este delito fue introducido en nuestro Cédigo penal argentino mediante la ley 26.904 (B.O. del 11/12/13).
Concretamente, el actual art. 131 establece que: “Serd penado con prision de seis meses a cuatro afios el
que, por medio de comunicaciones electrénicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmi-
sion de datos, contactare a una persona menor de edad, con el propdsito de cometer cualquier delito contra
la integridad sexual de la misma” .
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A su vez, tomo como excusa esta nota a fallo para brindar mi posicién sobre la rela-
cién concursal existente entre sucesivos actos que implican una progresiva afectacion de
un mismo bien juridico sin unidad de ejecucién. Aqui brindo argumentos para sostener que
en estos casos podra darse un concurso de leyes, un concurso ideal de delitos o un concur-
so real de delitos, segun el grupo de casos de que se trate.

En primer lugar, resefiaré en qué consistié el hecho y los argumentos del tribunal de
juicio y el de casacion. Luego, criticaré la posicion del tribunal de casacion. Finalmente,
brindaré mis conclusiones.

I1. El caso “Davila”

A. El hecho

En lo que aqui concierne, luego del juicio, se tuvo por acreditado que entre enero y
mayo de 2014 Davila logré contactar por la red social Facebook a una nifia de 14 afios de
edad, con el propdésito de atentar contra su integridad sexual. En dicho periodo el aludido
sujeto logro que la menor le enviara fotos de su cuerpo desnudo y de sus partes genitales,
primero mediante engafios (simulando ser un joven de 17 afios de edad, de profesion “mo-
delo”) (primer hecho, seglin la acusacion); y luego, desde fines de febrero de ese mismo
afio, logré que le enviara mas fotos intimas mediante coaccion (amenazéndola continua-
mente -entre otras cosas- con publicar y distribuir lo que ya habia obtenido) (segundo he-
cho).

B. La posicién del tribunal de juicio?

La juzgadora del caso sostuvo, en cuanto a lo que aqui interesa, que el grooming (art.
131 CP) constituye un acto preparatorio con relacion a delitos contra la integridad sexual, y
que en el caso este propdsito se cumplié mediante el logro de la produccion fotogréafica
arriba aludida (art. 128 ibidem). Entonces, la figura del art. 128 del CP (al haber implicado
el cumplimiento de la finalidad propia de la primera figura) desplaza a la del grooming, por
mediar un concurso aparente de leyes; mas concretamente, una relacion de consuncion por
ofensa de gravedad progresiva respecto del mismo bien juridico. “Es que como bien sefiala
la doctrina, esta norma, a diferencia del art. 183 bis del Cédigo Penal Espafiol, no contiene
una regla concursal expresa y encontrdndose ella en el mismo titulo y protegiendo el mis-
mo bien juridico la consumacion del hecho delictivo sexual absorbe al child grooming. Si
no fuera asi, estariamos haciéndole al sujeto la paraddjica critica no sélo de haber consu-
mado el delito contra la integridad sexual, sino también de haberlo preparado”3.

C. La posicion del tribunal de casacion

Por su parte, el tribunal de casacién® también entendié que el delito de child groo-
ming constituye un acto preparatorio con relacion a los restantes delitos contra la integri-
dad sexual. Sostuvo que mediante este adelantamiento de la barrera de punibilidad se pro-
tege a menores sumamente vulnerables debido a la falta de contacto personal (propia del
empleo de estos medios telematicos), y —por ende— de mayores facilidades del victima-
rio para ocultar su identidad e intenciones, y para seducir a la victima, ante su aislamiento,

2 El tribunal de juicio del precedente “Dévila” fue la Excma. Camara en lo Criminal y Correccional de prime-
ra nominacion, Sala unipersonal a cargo de la Dra. Susana B. Cordi Moreno, quien se expidié mediante sen-
tencia n® 57 del 13 de diciembre de 2016.

¥ Cita en su apoyo a Arocena — Balcarce, 2014, 87. En el texto y notas utilizo un sistema de referencia breve:
“apellido del autor”, “afio de edicion”, “ntimero de pagina”. La referencia bibliografica completa de todas las
citas figura al final del texto.

* Me refiero a la Sala Penal del TSJ de Coérdoba, la cual se expidi6 mediante sentencia n® 122, del

19/04/2018.
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la desinhibicion que esta despersonalizacion acarrea, y la dependencia de las nuevas gene-
raciones con relacion a esta clase de tecnologias. Este peligro abstracto de ostensible en-
vergadura es el que justifica la punicién del mencionado acto preparatorio®.

Luego, sostiene que si, como consecuencia del contacto telematico, el autor logra la
especial finalidad perseguida llegando a la ejecucion de un delito que atente de manera
concreta y real contra su libertad sexual, ambos delitos deberan concursarse materialmente
(art. 55 del CP), y no encuadraran en el supuesto de concurso de tipos por consuncion por
ofensas progresivas. Esta Ultima asercion es la que discuto en el presente trabajo.

Al respecto, el tribunal de casacidon cordobés brinda dos clases de argumentos: uno
I6gico y otro valorativo.

1) Con respecto a lo primero, el maximo tribunal cordobés afirma que la conducta
descripta en el art. 131 del CP, al constituir un acto preparatorio, por definicion, no puede
incluir I6gicamente la comision de un delito contra la libertad sexual especifico.

Agrega que, a su vez, el art. 128 del CP no contiene ninguna referencia explicita al
empleo de estos medios, sino que incluye cualquier medio. Entonces, justamente, el em-
pleo de estos medios telematicos constituye una diferencia valorativa no comprendida en
su punicion.

2) Por otra parte, considera que desde una perspectiva valorativa resultaria absurdo
predicar aqui una consuncion, porque el art. 131 establece una pena mayor a la de muchos
delitos especificos contra la integridad sexual que no contemplan necesariamente este me-
dio tipico®. Entonces, la consumacion de estos otros delitos conduciria a castigar més le-
vemente el delito consumado que el acto preparatorio, lo cual, dada la constitucionalidad
de la sancion prevista en el art. 131 del CP, conformaria un resultado interpretativo absur-
do.

I11. Critica a los argumentos del tribunal de casacion
A continuacién, abordaré la critica a los anteriores argumentos del tribunal de casacion,
siguiendo el mismo orden: primero, el argumento l6gico y, a continuacién, el de indole
valorativa.

A. ARGUMENTO LOGICO

1. Con relacion a los criterios a tener en cuenta para predicar la existencia de unidad
delictiva a pesar de plurales afectaciones a un bien juridico, considero, al igual que la doc-
trina mayoritaria, que el alusivo a la unidad de ejecucion soluciona el problema concursal
ante una progresiva intensificacion de la afectacién de un bien juridico en un mismo con-
texto espacio-temporal: si para matar a B, A comienza lesionandolo hasta lograrlo, es claro
que todo el suceso, al compartir ese mismo contexto espacio-temporal, queda absorbido
por la figura del art. 79’

> Adelanto que los hechos subsumibles en el art. 131 del Cédigo penal argentino no siempre mostraran las
razones brindadas en el texto para justificar el referido adelanto de punibilidad (concretamente, la mayor
indefension de la victima ante el ocultamiento de la identidad e intenciones del autor). Ello es asi, porque, tal
como esta redactada dicha figura, también abarca casos en los cuales el autor simplemente se contacta tele-
maticamente con la victima para atentar contra su integridad sexual, pero sin ocultar su identidad sexual, ni
engafiarla. De hecho, el propio tribunal de casacion cordobés muy recientemente examind un caso de esas
caracteristicas en el precedente “Tosco” (S. n® 379, 14/09/2023).
® Entiende justificada la mayor punicién debido a la gravedad de este injusto y a mayores necesidades pre-
ventivas, como consecuencia de la masividad, indeterminacién, vulnerabilidad y eficacia de esos medios.
" Se dar4 una “unidad de ejecucién” cuando exista una sucesion de actos de modo que el autor, segln su
representacion, mediante la ejecucion del acto precedente da comienzo directamente a la realizacion del sub-
siguiente. Para mas detalles, ver Carranza Tagle, 2011, 256 a 259.
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El problema surge ante delitos consistentes en claros actos preparatorios punibles?,
que no estan en unidad de ejecucion con los posteriores delitos que afectan mas intensa-
mente el mismo bien juridico. Asi, p. €j., si A comete grooming contra B para obtener ma-
terial pornografico, y varios dias despues logra su cometido (tal como ocurrio en el caso
“Davila”).

Aqui, la vision de todo este suceso como una mera intensificacion de un Gnico injus-
to no viene dada por el criterio relativo a la “unidad de ejecucion” (porque no existe), ni
por el alusivo a un “dolo total” (propio de un delito continuado con actos semejantes entre
si%), sino por el principio de que lo mayor —o lo més grave— comprende a lo menor — o
menos grave (“ubi maior, minus cessat”). Adelanto que, a mi juicio, a diferencia del crite-
rio de unidad de ejecucidn, éste Gltimo tiene un poder unificador mas reducido (menos
potente). Ello se pondra de manifiesto abajo (en el punto 2), cuando aborde como tratar
diferentes grupos de casos.

Acuerdo con la doctrina sostenida en “Davila” en cuanto a que, por definicion, los
actos preparatorios no incluyen los actos posteriores que afectan mas intensamente el bien
juridico protegido. Pero de lo que se trata es de desentrafar si, tal como sustuvo el tribunal
de juicio, el tipo que describe el delito posterior basta para abarcar el injusto propio de di-
cho acto preparatorio en si punible.

Concretamente, con relacion al caso que nos ocupa, considero que la figura de pro-
duccion de material pornografico (art. 128 CP), desde el punto de vista légico, al incluir
cualquier medio posible para lograr la aludida produccién’, entre los cuales estan los te-
lemaéticos, si incluye -implicita pero inequivocamente- este medio entre las acciones tipi-
cas. Pero, desde este punto de vista, la figura que comento abarcaria s6lo aquel contacto
telematico a partir del cual se causé la produccidn pornogréfica, no asi a los anteriores con-
tactos telematicos preparatorios de dicha produccion.

Ahora bien, el tipo penal no solo es un concepto légico sino también valorativo. De
hecho, ello dio origen a las sub-categorias de la consuncién y la subsidiariedad dentro del
concurso de leyes, reservandose la de la especialidad para abarcar alli las relaciones de
tinte 16gico entre tipos penales™.

En cuanto a lo recién aseverado, me valgo, por todos, de lo que sostiene Ramén Gar-
cia Albero:

“Si el desplazamiento de uno de los tipos en concurso de leyes se produce
siempre en virtud de la exhaustiva captacion del contenido antijuridico del suceso por
parte de uno de los delitos, esta funcion no puede quedar condicionada previamente
por la contencién —en sentido extensional- de un tipo en otro. No al menos si los tipos,
lejos de describir clases de acciones valorativamente neutras, se conciben como
expresion de la puesta en peligro o lesion de bienes juridicos... Mas atn, lo que
cuestiona fundamentalmente los resultados a los que conducen las teorias estruc-
turalistas es la virtualidad del método I6gico-formal cuando pretende trasladar la 16gi-

8 Es decir, aquellos cuya (nica razon de castigo estriba en un adelanto de la barrera de punibilidad para tute-
lar anticipadamente un bien juridico cuando corre un peligro abstracto de lesion.

9 Habra “dolo total” cuando el sujeto abarque el resultado total del hecho en sus rasgos esenciales, de tal
manera que los actos individuales semejantes se expliquen sélo como una realizacion sucesiva del todo que-
rido unitariamente. Ver, por todos, Carranza Tagle, 2021, 74 y 98.

19 Es decir, al tratarse de un delito de resultado puro, que no describe una accién tipica concreta (cf., Cérdo-
ba, 2021, 35).

1 Ver, por todos, Garcia Albero, 1995, 339.
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ca de los conceptos a las descripciones tipicas, que son esencialmente conceptos nor-
mativos, y por ello, en ltima instancia, valorativos” (Garcia Albero,1995, 181. El re-
saltado en negrita es mio).

Al respecto, la doctrina en forma practicamente unanime, mas alla del discutible
“etiquetamiento” de estas relaciones dentro de los principios de la consuncion o de la sub-
sidiariedad (tacita), deduce el solapamiento del hecho principal al acto anterior, aunque
constituya un delito autonomo, prescindiendo de las relaciones logicas entre ambos, y ape-
lando a un firme criterio valorativo de absorcion de disvalor: el ya mencionado “ubi maior,
minus cessat”.

Al respecto, en lo que aqui concierne, insisto que constituye una peticion de principio
exigir que, para que un tipo principal absorba a otro, alusivo a un acto previo, dichos actos
deban estar abarcados por la extension del tipo principal.

Es que “la relacion de inclusion valorativa que se desprende de la “ratio” de los
actos preparatorios, no es otra que la necesidad de una extension de la punibilidad... a
estadios previos a la tentativa. La preparacion, por mucho que constituya un “hecho”
diverso, carece de sustantividad propia frente a las formas de agresion proximas al
bien juridico. Si la tentativa en “unidad natural de accién” [es decir, en “unidad de
ejecucion] resulta desplazada por las reglas del concurso de leyes en casos de consu-
macién, ¢(por qué debe buscarse una fundamentacion auténoma para los actos pre-
paratorios en pluralidad de acciones?” (Garcia Albero, 1995, 178, 179, y 352 a 357).

Se sostiene, por ello, que el tipo principal ya contiene implicitamente el desvalor re-
presentado por el acto previo, de modo que la doble incriminacion sopondria una vez méas
una infraccion del principio de prohibicion de doble desvaloracién (Garcia Albero, 1995,
362)".

Y agrego otro argumento: el adelanto de punibilidad en que consiste la tipificacion
auténoma de actos que antes eran impunes por resultar meramente preparatorios tiene, jus-
tamente, esa finalidad: adelantarse en la punicion, llegar antes, “arribar a tiempo”, antes de
que se siga avanzando en el camino de la progresiva afectacion de un bien juridico. Ahora
bien, si ya se avanzo en este camino, no tiene sentido poner en practica este adelanto de
punibilidad, porque simplemente “se lleg6 tarde”, pues el sujeto ya estd mas adelante en
dicho camino del delito. Asi, p. €j., si A termind accediendo carnalmente a B, su victima de
grooming, deberé ser castigado por esto Gltimo (abuso sexual con acceso carnal), y no por
lo primero (grooming). Ello asi, mas allad de considerar las circunstancias facticas espe-
cificas de dicho grooming para agravar la pena (el tiempo que demand6 dicho contacto
telematico, las modalidades de ejecucidn utilizadas, etc.).

2. Ahora bien, una vez afirmado que el tipo del delito principal absorbe el acto prepa-
ratorio en si punible, considero que deben efectuarse algunas precisiones. Para ello distin-
guiré, a continuacion, distintos grupos de casos.

i) Delito menos grave - medio, seguido de otro mas grave - fin

12 Opinan también que existe un concurso de leyes frente a este supuesto, entre otros, Jescheck, 1988, 673;
Maurach-Gossel-Zipf, 1987, 585; Roxin, 1997, 1006; Jakobs, 1997, 1059; Stratenwerth, 2008, 544; Frister,
2022, 688; Soler, 1994, 215; Nufiez, 1977, 180 (ambos, de manera muy escueta); Barbera de Riso, 1979, 846;
Zaffaroni, 1980, 566 (aclara que el criterio valorativo rector se extrae de la cuantia penal, que es indicadora
del grado de afectacion); y Caramuti, 2005, 213. Pessoa (2018, 189 y ss.), al aludir a los “actos anteriores”
co-penados, no analiza el supuesto aqui abordado, sino otro distinto: el de una Unica conducta — p. €j., un
disparo de arma de fuego- que genera resultados -y, por ende- encuadres tipicos- sucesivos: lesiones graves —
homicidio.
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En primer lugar, para que exista el postulado concurso de leyes, debe ser nitida esta
relacion “delito anterior medio menos grave” y “delito posterior fin méas grave” entre los
respectivos tipos penales. S6lo en estos casos (cuando el legislador asi lo ha establecido
inequivocamente -de modo expreso o implicito) veo la razon de ser de dicha clase de con-
curso: una relacion minus — maior que justifica considerar valorativamente a todo el suceso
como una mera intensificacion cuantitativa de un unico injusto.

Asi, p. ej., lo anterior sucedera no sélo si se da un caso similar al aqui comentado
(grooming seguido de un delito contra la integridad sexual — arts. 131 y 128 CP), sino tam-
bién si A tiene instrumentos destinados a falsificar moneda, y luego logra dicho cometido
(arts. 299 y 282 CP); o si A comete el delito de conspiracion para la traicion, y meses des-
pués consuma la aludida traicién (arts. 216 y 214 CP)™; o si tiene estu-pefacientes para
comercializar y luego los comercializa (art. 5, inc. ¢, 1ro. y 2do. sups., L. nac. 23737)**; o
si tiene explosivos para contribuir a la comision de delitos contra la seguridad comdn y
luego causa una explosién generando un peligro coman para los bienes (arts. 189 bis -1er.
parr.- y 186, ap. 1, CP)*. En todos estos casos, los aludidos delitos expresamente previstos
por el legislador como “posteriores - fin”” absorberan por completo a los delitos “anteriores
— medio™’.

Y si A falsifica moneda de curso legal, y luego la pone en circulacién (art. 282 CP),
o si falsifica un documento puablico y luego lo usa (arts. 292 -1er. sup.- y 296 CP), al tratar-
se el primero implicita pero inequivocamente de un acto preparatorio dirigido a lo segundo
(alin cuando no esté redactado como un delito mutilado de varios actos™®), considero que
también se dara un concurso de leyes, por progresiva afectacion al mismo bien juridico.

ii) Acto preparatorio multiofensivo

A su vez, si el aludido acto preparatorio concreto excede esta puesta en peligro abs-
tracto especificamente relativa al mismo bien juridico, al afectar también otro bien juridico,
existird un concurso ideal de delitos. Ello asi, por compartir ambos tipos penales (el del
acto preparatorio y el del acto posterior mas progresivamente lesivo) el enfoque de dicho

3 Incluso este delito contiene, justamente, una clausula de subsidiariedad, al establecer que se castigara ...si
la conspiracion fuere descubierta antes de empezar...” la ejecucion de la traicion.

% Los ejemplos son de De la Rda - Tarditti, 2015, 264. Mas ejemplos en Zaffaroni — Alagia - Slokar, 2000,
777.

!> De hecho, el tribunal de casacién cordobés, en base a otro argumento (consuncién por la estructura del
tipo, al existir habitualidad -id quod plerumque accidit) acepta aqui un concurso de leyes. Ver TSJ Cha., Sala
Penal, “Cejas”, S. n° 403, 20/10/2014.

18 En este ejemplo ocurre algo interesante: la escala del acto preparatorio (de cinco a quince afios de prision)
es mayor que la del delito fin (tres a diez afios de prision). Sobre ello, me explayo mas abajo, en Ill, B, 2.

" En mi Introduccién (2011) sostuve que siempre existird un concurso ideal entre el delito anterior medio y
el posterior fin (incluso si existe un delito menos grave seguido de otro mas grave) siempre y cuando se
trate de su comienzo de ejecucion (ver Carranza Tagle, 2011, 245, 255, 260 y 262). Ahora, en cambio,
acepto que el tipo que describe el delito fin abarca al delito anterior medio no solo si representa su comienzo
de ejecucidn, sino también si se trata de un acto preparatorio -tipificado autbnomamente-, siempre que apa-
rezca como un estadio anterior dentro de una progresiva intensificacion de ataque al mismo bien juridico.

No forma parte del presente trabajo examinar la relacion concursal entre delitos progresivos me-
diando unidad de ejecucion (p. €j., A comienza injuriando a B, y luego lo calumnia), pero por las razones que
doy en el texto (o mas grave absorbe a lo menos grave) ahora considero que en estos casos existe un concur-
so de leyes, tal como lo sostuve en mi tesis doctoral (ver, al respecto, Carranza Tagle, 2011, 263, nota 91,
donde se hace referencia a la doctrina en favor de esta posicion).

18 O sea, aquél cuya descripcion tipica requiere que el autor ejecute un primer acto con la finalidad de ejecu-
tar, luego, un segundo acto, sin que sea necesario que dicho segundo acto se lleve a cabo, bastando sélo la
finalidad de ejecutarlo (ver, por todos, Cérdoba, 2021, 127).
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acto preparatorio punible, pero —a su vez—- captar cada uno de dichos tipos areas de
enfoque exclusivas™.

Asi, p., €j., existira un concurso ideal de delitos si A rapta a B con intencion de me-
noscabar su integridad sexual, y dias después la accede carnalmente por la fuerza (arts. 130
y 119 -parr. 3ro.- CP). Es que el delito de rapto, ademas de constituir un acto preparatorio
punible en atencion a la puesto en peligro abstrracto de la integridad sexual de B, lesiona,
ademas, de manera autonoma, su libertad ambulatoria.

iii) Delito anterior permanente

Ahora bien, si el delito anterior es un acto preparatorio de caracter permanente, en
cuyo transcurso se comete el delito posterior, también estaremos ante un concurso ideal de
delitos, porque en ese momento (el de la comision del delito posterior) concurre también el
delito anterior. Es que, al “permanecer” la comision de dicho delito incluso al cometerse el
posterior, alli confluyen las &reas de enfoque?.

Asi, p. ej., si A forma parte de una asociacion ilicita destinada a la comision de deli-
tos indeterminados (p. ej., obtencion y comercializacion de automoviles robados), y meses
después roba un auto, en ese momento también estd cometiendo el delito de asociacion
ilicita®.

Lo mismo ocurrird si A forma parte de una asociacion ilicita destinada a cometer de-
litos tributarios, y meses después logra cometerlos?.

Y lo mismo, si A tiene a su alcance un arma de fuego sin la debida autorizacion y
dias después comete un robo con dicha arma de fuego®.

19 Al respecto, considero que las acciones humanas (y los delitos son una clase de dichas acciones) se cuentan
conforme a como son descriptas. Y las descripciones legales de lo penalmente relevante son los tipos. La
descripcidn tipica identifica, y —por ende- individualiza (sin crear) la conducta humana ya existente en el
plano de lo real. Y unicamente habiendo individualizado los “hechos” segun la perspectiva penal, estamos
luego en condiciones de “contarlos”. Por ello, sostengo que la clave para poder contar los delitos consiste en
examinar el modo en que captan los tipos concurrentes (que son como lentes) el suceso fluyente concreto a
subsumir. Concretamente, habra tantos delitos cuantas &reas del suceso fluyente concreto estén enfocadas
de manera separada por el o los tipos concurrentes.

Lo anterior significa que debe contarse la cantidad de &reas de dicho suceso que son enfocadas, en
forma separada, por los tipos penales concurrentes a describirlo. Asi, existira un delito simple cuando el
suceso es abarcado por una sola figura penal, resaltando una sola area de enfoque. A su vez, existira un con-
curso de leyes cuando frente a un suceso concurren dos 0 mas tipos a describirlo, pero basta uno solo de
ellos para enfocar dicho suceso en cuanto a todos sus aspectos penalmente relevantes (también existira aqui
una sola area de enfoque). En cambio, existirda un concurso ideal de delitos cuando ninguno de los tipos
concurrentes abarque todo lo penalmente relevante de dicho suceso, presentando los tipos penales concurren-
tes &reas exclusivas de enfoque, pero también un area compartida (existiran, entonces, varias areas de enfo-
que unidas). Por ultimo, existird un concurso real de delitos cuando ninguno de los tipos concurrentes a
describir el suceso abarque todo lo penalmente relevante, presentando -a su vez- areas separadas de enfoque,
sin area compartida alguna (existiran varias areas de enfoque separadas entre si). Al respecto, ver Carranza
Tagle, 2011, 189 a 211.

20 Al respecto, ver Carranza Tagle, 2011, 204.

21 En el mismo sentido, opina Ziffer (2005, 112 a 117). Por su parte, Gallo (2003, 51) brinda como razén de
esta misma solucion la relacion tipica de medio a fin entre ambos delitos. Este argumento es objeto de critica
mas abajo (en iv).

22 En el mismo sentido, opina Rodrigo Alvarez en su trabajo inédito intitulado Asociacion ilicita tributaria y
los delitos posteriores de la ley 24.769: un problema de concurso de delitos.

% Ya adverti esto en mi Introduccién, 2011, 261, nota 89. El tribunal de casacién cordobés predica aqui un
concurso de leyes (ver, TSJ Cha., Sala Penal, “Chavez”, S. n° 38, 26/03/2007, entre muchos otros). Sin em-
bargo, a mi juicio, el tipo del delito posterior no alcanza a abarcar completamente el disvalor del delito ante-
rior, concretamente, en cuanto a que dicha arma de fuego se tuvo sin la debida autorizacién legal.
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iv) Mera relacion tipica de medio a fin

En cambio, si no se da esta relacion “menos grave — mas grave” entre los respectivos
delitos anterior —medio y posterior— fin, existira un concurso real de delitos. Es que lo
que genera el poder de enfoque desde el punto de vista valorativo es —justamente— eso
(lo menos grave seguido de lo méas grave), y no la mera relacion de medio a fin expresa-
mente alli prevista®’. Ello asf, porque esto Gltimo no implica necesariamente una progresi-
va afectacion de un bien juridico, siendo a veces el delito anterior igual 0 mas grave que el
delito posterior.

Asi, p. e]., si A mata a B para robarle y seguidamente le roba (arts. 80 -inc. 7mo.- y
164 CP), por més que estemos ante un delito anterior mutilado de varios actos que guarda
una relacion de medio a fin con el delito posterior, no se da lo que se requiere para el enfo-
que del delito anterior: su menor gravedad®.

V) Relacion extratipica de medio a fin

Y, con mayor razén, existira un concurso real (hechos independientes) si ni siquiera
existe entre los tipos una relacién medio a fin, sino que ello se presenta Gnicamente en la
mente del autor®®,

Asi, p. €j., si A viola el domicilio de B para robarle o matarlo, y luego le roba o lo
mata, no estamos ante una progresiva afectacion de un bien juridico prevista de antemano
por el legislador (o sea, ante un delito mutilado de varios actos menos grave, punible por
ser un acto preparatorio del segundo mas grave), sino simplemente ante dos hechos inde-
pendientes, conexos solo en la mente del autor. En estos casos el tipo del delito posterior
no alcanza a captar al acto preparatorio, al no darse aqui una progresiva afectacion al mis-
mo bien juridico prevista como tal por el legislador?’.

vi) Progresiva afectacion sin relacién de medio a fin

Y, con mayor razén aun, si falta en el suceso concreto este enlace medio a fin entre
un delito y otro, por mas que objetivamente se de una progresiva intensificacion de ataque
a un mismo bien juridico, habra un concurso real de delitos. El acto anterior no sera pro-
piamente un acto preparatorio con relacion al posterior, sino que se tratard de un “hecho
independiente”.

Lo anterior sucederd, p. €j., si A lesiona levemente a B; y, dias después, mutando su
intencion inicial lesiva, decide matarlo.

B. ARGUMENTO VALORATIVO

El tribunal de casacién utiliza, ademas, un argumento valorativo muy persuasivo pa-
ra fundar su tesis del concurso real frente al supuesto que aqui comento (grooming seguido
de produccion de imagenes pornogréaficas). Concretamente, sostiene que, si el tipo que

2 Algunos otorgan un poder unificador a la aludida relacién de medio a fin tipica, considerando que ello
determina unidad delictiva. Ver, por todos, Jescheck, 1993, 649; Stratenwerth, 2008, 535; y Zaffaroni, 1980,
535. De hecho, el tribunal de juicio del presente caso sigue esta postura.

% En algin momento le di mucho peso a la relacién medio a fin tipicamente prevista, pero el caso que co-
mento me hizo descubrir el error. Alli lo méas grave es seguido por algo menos grave. No habria porqué
“premiar” esto considerandolo como “un hecho”, solo por la conexion ideoldgica entre ambos delitos.

% En el Cédigo Penal espafiol esta conexion teleoldgica entre un delito y otro en la mente del autor se pre-
mia, tratandolo con la escala penal prevista para el concurso ideal de delitos, mediante el instituto denomina-
do “concurso medial” (art. 77, ler. parr., 2do. sup., CP espaiiol). La doctrina de ese pais cuestiona dicho
tratamiento benévolo al mentado concurso real de delitos. Al respecto, ver, por todos, Escuchurri Aisa, 2004,
439.

2" Ello asi, mas alla de que el referido tipo del art. 150 de nuestro CP contenga una clausula de subsidiariedad
expresa, que subordina su propia aplicacién a que no resultare "otro delito mas severamente penado”.
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abarca el delito posterior contiene una pena mas leve que la del delito anterior, al sujeto le
convendria afectar mas severamente el mismo bien juridico, para lograr asi el premio de
una pena mas leve, lo cual es absurdo.

1. Ahora bien, en primer lugar, con relacion al caso concreto que aqui nos convoca,
el art. 128 prevé una pena (tres a seis afios de prision) sensiblemente superior a la del art.
131 (seis meses a cuatro afios de idéntica especie de pena), por lo cual no se daria aqui la
situacion absurda arriba sefialada.

Y lo mismo ocurre con la mayoria de los delitos posteriores previstos en el respecti-
vo titulo que tienen como victima posible a un menor de edad?®,

Son pocos los restantes delitos con pena igual a la del art. 131, esto es, de seis meses
a cuatro afios de prision®.

Y también muy pocos los que cumplen con lo descripto por el tribunal de casacion,
es decir, que establecen una pena menor a la del 131:

1) Tenencia de imagenes pornogréficas de menores, basica: de cuatro meses a un afio
de prision (art. 128, 2do. parr.).

2) Tenencia de imagenes pornogréaficas de menores de trece afios: de cinco meses y
diez dias a un afio y cuatro meses de prision (art. 128, 5to. parr.).

3) Tenencia de imagenes pornograficas de menores, para su distribucién y comercia-
lizacion: de seis meses a dos afios de prision (art. 128, 3er. parr.).

4) Tenencia de imagenes pornograficas de menores de trece afios, para su distribu-
cion y comercializacion: de ocho meses a dos afios y ocho meses de prision (art. 128, 5to.
parr.).

Sin embargo, considero que el pregonado absurdo en cuanto a las penas no concurri-
ria en los supuestos recién aludidos. Es que generalmente quien comete grooming no se
limita a dichas tenencias sino a la produccion (por autoria mediata) de dichas imagenes, tal
como ocurri6 en el caso “Davila”. Pero si podria ocurrir lo siguiente:

%8 \/eamos:

1) Abuso sexual gravemente ultrajante basico: de cuatro a diez afios de prisién (art. 119, 2do. parr.).

2) Abuso sexual gravemente ultrajante agravado: de ocho a veinte afios de prision (art. 119, 4to. parr.).

3) Abuso sexual con acceso carnal basico: de seis a quince afios de prision (art. 119, 3er. parr.).

4) Abuso sexual con acceso carnal agravado: de ocho a veinte afios de prision (art. 119, 4to. parr.).

5) Abuso sexual simple, agravado: de tres a diez afios de prision (art. 119, 5to. parr.).

6) Estupro basico: de tres a seis afios de prision (art. 120, ler. parr.).

7) Estupro agravado: de seis a diez afios de prision (art. 120, 2do. parr.).

8) Abuso sexual o estupro seguido de muerte; prision perpetua (art. 124).

9) Promocion o facilitacion a la corrupcion de menores, basica: de tres a diez afios de prision (art. 125, ler.
parr.).

10) Promocion o facilitacion a la corrupcion de menores, agravada por edad de la victima: de seis a quince
afios de prision (art. 125, 2do. pérr.).

11) Promocion o facilitacion a la corrupcion de menores, agravada por otras circunstancias: de diez a quince
afios de prision (art. 125, 3er. parr.).

12) Promocién o facilitacion a la prostitucion de menores: de diez a quince afios de prision (art. 126, 2do.
parr.).

13) Proxenetismo agravado: de diez a quince afios de prision (art. 127, 3er. parr.).

14) Produccion de imagenes pornograficas de menores, basica: de tres a seis afios de prision (art. 128, ler.
parr.).

15) Produccion de imagenes pornograficas de menores de trece afios: de cuatro a ocho afios de prision (art.
128, 5to. parr.).

16) Rapto basico: de uno a cuatro afios de prision (art. 130, ler. parr.).

17) Rapto agravado: de dos a seis afios de prision (art. 130, 3er. parr.).

2% 1) El abuso sexual simple (art. 119, ler. pérr, CP), y

2) Autoria mediata de exhibiciones obscenas de menores de edad (art. 129, 2do. parr.).
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5) Suministro de material pornografico a menores de catorce afios: de un mes a tres
afios de prision (art. 128, 4to. parr.).

6) Rapto atenuado: de seis meses a dos afios de prision (art. 130, 2do. parr.).

En definitiva, de 25 delitos del titulo, s6lo dos de ellos plantearian el problema aludi-
do en la resolucién que comento.

2. Frente a estos contados casos (es decir, aquellos en los cuales el delito posterior
tenga una escala penal mas leve), a mi juicio, resulta razonable que un acto preparatorio
esté sancionado con una escala penal que resulte mas grave en comparacion con la de al-
gunos posibles delitos posteriores que se persigue evitar. Es que el legislador pretende lle-
gar antes de que ocurran, quizas, los delitos mas graves, y por ello conmina estos actos
preparatorios con escalas penales relativamente elevadas. Ahora bien, si el sujeto finalmen-
te cometio un delito posterior amenazado con una escala penal més leve que el acto prepa-
ratorio punible, “para alivio” (sit venia verbi) de dicho bien juridico antes puesto en grave
peligro abstracto, cesé dicho grave peligro, pues se concretd en una leve afectacion. Por
ello, hay que aplicar la escala del delito posterior.

Asi, p ej., si A cometié grooming contra B, y luego Unicamente le suministr6 mate-
rial levemente pornogréafico sin llegar a promover su corrupcion, hay que tener en cuenta la
escala de dicho delito posterior més leve.

3. Si resultaria problematico que el tipo que describiera un acto preparatorio instanta-
neo estableciera una escala penal més grave que todos los posibles delitos posteriores®.
Ante un caso semejante, surgiria una clara equivocacion del legislador, violatoria del prin-
cipio de proporcionalidad de la pena, al establecer una sancion para un acto preparatorio
que seria mayor a la prevista para todos los posibles delitos posteriores que afectaran mas
intensamente el mismo bien juridico. Por ello, procederia declarar la inconstitucionalidad
de la mentada escala penal, ateniéndose a la del delito posterior.

4. Por otra parte, deseo llamar la atencion sobre otro punto importante: la existencia
de “hechos independientes” es un requisito sine qua non del concurso real de delitos (art.
55 CP). Por lo tanto, si no se da dicho presupuesto, no puede echarse mano de la escala
penal prevista para dicha categoria concursal (sintéticamente, el minimo mayor y la suma
de los maximos), para solucionar un supuesto problema axioldgico relativo a escalas pena-
les.

En nuestro caso, si el sujeto se contacta telematicamente con un menor para cometer
un delito contra su integridad sexual, y luego logra dicho objetivo, esta clara relacion, esta-
blecida expresamente por el legislador, entre un “delito medio menos grave” y otro “delito
fin mas grave” impide predicar aqui que estamos ante “hechos independientes” (art. 55
CP), tal como ya he aseverado arriba.

De hecho, el propio tribunal de casacion cordobés acepta en el fallo aqui comentado
que constituye un unico hecho la coaccion continuada desplegada por Davila durante sus
sucesivos contactos telematicos para producir material pornogréfico y la posterior produc-
cion del aludido material. Mal puede afirmar, entonces, que los contactos telematicos (du-
rante los cuales se coacciond a la victima) y la posterior produccién de material pornogré-

%0 Sj se tratara de un acto preparatorio permanente, desaparece el problema. Asi, p. ej., la asociacién ilicita
para cometer delitos tributarios contempla una escala penal mas grave que cualquier delito tributario poste-
rior. Pero en este caso, al tratarse de un delito permanente, el concurso ideal con los delitos posteriores (ver
supra, A, 2, iii) neutraliza el problema planteado en el texto. Ello asi, porque se tendra en cuenta la escala
penal mayor, esto es, la del acto preparatorio.
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fico son hechos independientes, y menos aun, echar mano de la escala penal prevista para
dicha categoria concursal que no se da en el caso.

IV. Conclusiones
Como cierre del presente trabajo, emito mis conclusiones:

Al ser los tipos penales conceptos valorativos, abarcan los actos preparatorios tipicos
que impliquen una afectacion al mismo bien juridico, siempre que exista una relacion de
“delito medio menos grave” a “delito fin mas grave” prevista por el legislador.

Por lo tanto, frente a casos como el aqui comentado (grooming seguido de produc-
cién de imagenes pornograficas) el tipo del delito posterior abarca el injusto del que des-
cribe el acto preparatorio. Existe, entonces, un concurso de leyes y no un concurso real de
delitos.

Si no se da el anterior requisito, existird un concurso ideal o real entre el delito ante-
rior y el posterior, segun el caso.
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Lavado de activos y deberes del abogado
Money laundering and attorney’s duties

Por: GERARD GRAMATICA BOSCH Y DEBORA RUTH FERRART'

RESUMEN: El trabajo analiza, en el contexto del delito de lavado de activos, la le-
gitimidad de imponerle a los abogados la obligacidn de reportar la informacion
proporcionada por sus clientes a las autoridades administrativas (UIF), conforme el
proyecto remitido por la Camara de Diputados a la Camara de Senadores para su
revision el dia 19 de abril del 2023.

PALABRAS CLAVES: Lavado de activos. Deberes del abogado. Secreto profesional.

SUMMARY: The paper analyzes, in the context of the money laundering crime, the
legitimacy of imposing on lawyers the obligation to report the information provid-
ed by their clients to the administrative authorities (UIF), according to the bill sent
by the Chamber of Deputies to the Chamber of Senators for review on April 19,
2023.

KEYWORDS: Money laundering. Attorney’s duties. Professional secret.

I. Introduccion

El siguiente articulo se corresponde con la disertacion realizada el dia 25 de octubre del
afio 2023 en las sesiones ordinarias del Instituto de Ciencias Penales “Jorge de la Rua”.
Esta aclaracion, en relacion a la fecha de disertacion, se realiza debido a las modificaciones
legislativas que se sucedieron con posterioridad a dicha presentacién y a los fines de guiar
al lector en el alcance y sentido del presente.

Con el objetivo de contextualizar este trabajo, primero hay que poner de manifiesto
que la Camara de Diputados de la Nacion, con fecha 19 de abril del 2023 habia remitido a
la Camara de Senadores un proyecto de Ley para su revision en donde se preveian algunas
modificaciones del Cadigo Penal asi como modificaciones de la ley 25.246 y sus modifica-
torias (Encubrimiento y Lavado de Activos de origen delictivo. Unidad de Informacion
Financiera).

En su texto, se observaban modificaciones del proyecto original, entre otras, en re-
lacion a la condicion objetiva de punibilidad del Inc. 1 del Art. 303 (Punto Il), la aminora-
cién de la pena del Inc. 4 del mismo articulo (Punto I11), la inclusion de los abogados den-
tro de los sujetos obligados a informar del art. 20 de la ley 25.246 (Punto 1V), y la modifi-
cacion del Art. 24, respecto de las sanciones pasibles a los sujetos obligados que incum-
plieran sus obligaciones (Punto V).

Por lo tanto, el objetivo principal de este trabajo es, partiendo del contexto general
en el que se inserta la politica criminal y normativa del delito de lavado de activos, analizar
la legitimidad de la eventual imposicion de un deber de informar por parte de los abogados
ante la UIF.

I1. Proyecto de Ley2

! Estudio juridico Gramatica — Ferrari — Gramatica. Direccion: http://www.estudio-gramatica.com.ar
Queremos agradecer la predisposicion y colaboracién del abogado Luciano Bertarelli.

2 Proyecto de ley remitido por la Cdmara de Diputados a la Camara de Senadores para su revision el dia 19
de abril del 2023.
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En lo que resulta de interés para esta exposicion, hay dos cuestiones para resaltar. Por un
lado, la modificacion del articulo 303 del CP, es decir, el delito de lavado de activos. Y,
por el otro, una serie de modificaciones en las facultades de la UIF asi como en las obliga-
ciones de los sujetos obligados. En concreto, y principalmente, en relacion a los abogados
(Ley 25.246 y sus modificatorias).

I11: Algunas breves consideraciones sobre el delito de lavado de activos, conforme el
proyecto de Ley

Cabe recordar que, en su génesis, el proyecto de ley mantenia como condicion objetiva de
punibilidad, respecto del tipo penal agravado del inc. 1 del art. 303 CP, la suma de pesos
300.000, por lo cual no se actualizaba el pardmetro establecido para incurrir en la agravan-
te, a pesar de la constante desvalorizacion que sufrio la moneda argentina a lo largo de los
afios. En cambio, en el proyecto de ley aqui analizado, el art. 303 inciso 1) CP preveia que
su valor supere la suma de ciento cincuenta (150) Salarios minimos, vitales y méviles® al
momento de los hechos (al momento de la exposicion se correspondia con pesos
19.800.000).

Por el contrario, si el valor de los bienes no superaba la suma indicada en el inciso
1), el autor seria reprimido con la pena de multa (art. 303 inc. 4). Recordemos que, hasta el
momento, se preveia una pena de prision y con una escala penal de 6 meses a 3 afios.

Lo anterior implicaba algunas consecuencias juridicas de interés en la aplicacion
del tipo penal.

Por un lado, y en relacion al art. 303 inciso 1) CP, la actualizacion del monto traeria
aparejada una consecuencia practica inmediata derivada de la aplicacion de la ley penal
mas benigna para todos aquellos casos que, habiendo superado la suma de pesos 300.000,
los hechos descriptos en la plataforma factica de la imputacion se encontraren por debajo
de los ciento cincuenta (150) Salarios minimos, vitales y moviles. Esto es, el nuevo encua-
dre penal deberia trasladarse a la figura atenuada de lavado de activos prevista en el art.
303 inc. 4) CP que, como veremos, también impactaria directamente en la eventual pena a
imponer y en el plazo de prescripcion de la accion penal.

Siguiendo la linea de analisis previa, la persona originariamente imputada por el de-
lito del art. 303 inc. 1) CP deberia ser —luego— imputada por el delito previsto en el 303
inc. 4) CP. Esto altimo, permitiria que se active lo previsto en el art. 64 CP (pago volunta-
rio de la multa)* y, asimismo, lo previsto en el art. 62 inc. 5 CP (plazo de prescripcion de la
accion penal de 2 afios).

Como se advierte, el proyecto proponia gque la condicion objetiva ya no esté fijada
en un monto determinado sino que adoptaba como criterio la implementacién de una mé-
trica sujeta a constantes modificaciones dispuestas por el Poder Ejecutivo, es decir, el
SMVM al momento de los hechos.

Mediante este nuevo criterio, ya no seria necesario recurrir a una modificacion
normativa a través de un proyecto presentado por la legislatura para alterar el monto mini-
mo de punibilidad del tipo. Bastaria con una resolucion del érgano ejecutivo que dispusiera
una suba del salario minimo. De este modo, el tipo penal se va ajustando acorde a la reali-
dad economica del pais.

® En adelante, también, lo abreviaremos a SMVM.
* Sumado a la reparacion de los dafios causados por el delito, previo al juicio. O al pago maximo de la multa
correspondiente en el caso de juicio mas la reparacion de los dafios.
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Sin embargo, cabe destacar que, al disponer de una métrica (SMVM) que, a su vez,
esta sujeta a constantes y permanentes variaciones inflacionarias se dificultaria la correcta
interpretacion del tipo penal asi como la persecucion del delito p. ej., en cuanto a la aplica-
cion de la ley penal més benigna.

Conforme al fallo “Vidal” de la CSIN autos: “Vidal, Matias Fernando Cristobal y
otros s/ infraccion ley 24.769”, de fecha 28 de Octubre de 2021, (en linea con Cristalux” y
“Palero), la Corte zanjo la discusion sobre el principio de la ley penal mas benig-
na, estableciendo que este principio también debia ser aplicado en relacién a la condicion
objetiva de punibilidad, apartandose de la postura de los tribunales inferiores que dictami-
naron que la modificacién de los valores dentro del tipo penal, respondia Unicamente a
razones de politica criminal.

En Vidal la CSJN ratificé la efectiva vigencia del principio constitucional de la ley
penal mas benigna en la consideracion del cambio legislativo operado a los “montos eva-
didos” con la ley 27430 y, en adicion, desvirtud las argumentaciones ensayadas en sentido
contrario al precedente “Palero”. Aquella solucion se puede extrapolar al delito en cues-
tion.

IV. Deber de informar del abogado: modificaciones de la Ley 25.246
Una de las modificaciones previstas por el legislador era la de sustituir el articulo 20 de la
ley 25.246 y sus modificatorias.

Asi, se proponia que estarian obligados a informar a la Unidad de Informacion Fi-
nanciera (UIF), de conformidad con las normas que dicte dicho organismo, los siguientes
sujetos:

Los abogados, Unicamente, cuando a nombre y/o por cuenta de sus clientes, prepa-
ren o realicen transacciones sobre las siguientes actividades:

a) Compra y/o venta de bienes inmuebles, cuando el monto involucrado sea supe-
rior a setecientos (700) salarios minimos, vitales y moviles;

b) Administracion de bienes y/u otros activos cuando el monto involucrado sea su-
perior a ciento cincuenta (150) salarios minimos, vitales y moviles;

¢) Administracion de cuentas bancarias, de ahorros y/o de valores cuando el monto
involucrado sea superior a cincuenta (50) salarios minimos, vitales y moviles;

d) Organizacion de aportes o contribuciones para la creacion, operacion o adminis-
tracion de personas juridicas u otras estructuras juridicas;

e) Creacion, operacion o administracion de personas juridicas u otras estructuras
juridicas, y la compra y venta de negocios juridicos y/o sobre participaciones de personas
juridicas u otras estructuras juridicas.

Se precisaba también que los abogados que actuaran como profesionales indepen-
dientes no estarian obligados a reportar transacciones sospechosas si la informacion rele-
vante se obtuviera en circunstancias en las que estos estuvieran sujetos al secreto profesio-
nal.

Se preveia sustituir el articulo 21 de la ley 25.246 y sus modificatorias. En relacion
a las obligaciones que se les impondria, se destacaban las siguientes:

e Recabar de sus clientes datos personales;

e Reportar a la UIF, sin demora alguna, todo hecho u operacion, sean realizados/as o
tentados/as, sobre los/las que se tenga sospecha o motivos razonables para sospe-
char que los bienes u otros actives involucrados provienen o estan vinculados con
un ilicito penal o estan relacionados con la emancipacion del terrorismo, o con la
proliferacion de armas de destruccién masiva, o que, habiéndose identificado pre-
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viamente como inusuales, luego del analisis y evaluacién realizados por el sujeto
obligado, no permiten justificar la inusualidad;

e Abstenerse de revelar al cliente o a terceros las actuaciones que se estén realizando
en cumplimiento de la presente ley;

e Obtener informacion y determinar el propdsito y la naturaleza de la relacion esta-
blecida con el cliente.

e Determinar el riesgo de lavado de activos, realizar una autoevaluacion de tales ries-
gos e implementar medidas iddneas para su mitigacion;

e Realizar una debida diligencia continua de la relacion comercial, y establecer reglas
de monitoreo que permitan examinar las transacciones realizadas durante todo el
transcurso de la relacion,

e Identificar a las personas humanas que ejercen funciones de administracion y repre-
sentacion del cliente y a aquellas que posean facultades de disposicion;

e Adoptar medidas especificas a efectos de mitigar el riesgo de lavado de activos;

e Contar con sistemas apropiados de gestion de riesgo para determinar si el cliente o
el/los beneficiario/s formal/es es/son una persona expuesta politicamente;

e Determinar el origen y licitud de los fondos;

e Conservar informacion, por un periodo minimo de diez (10) afios.

Por su parte, el art. 24 preveia que los sujetos obligados, que incumplieran alguna
de las obligaciones establecidas en la presente, previa sustanciacién de un sumario admi-
nistrativo, serian pasibles de las siguientes sanciones administrativas:

Apercibimiento.

Apercibimiento con la obligacion de publicar la parte dispositiva de la resolucion
en el Boletin Oficial de la Republica Argentina.

Multa, de uno (1) a diez (10) veces el valor total de el/los bien/es u operacion/es.

Multa, de entre quince (15) y dos mil quinientos (2.500) modulos (inicialmente
40.000 cada médulo) para el resto de los incumplimientos, por cada infraccion.’

Inhabilitacién de hasta cinco (5) afios para ejercer funciones como oficial de cum-
plimiento.

En base a lo anterior, y como disparadores para el siguiente analisis, Coca VILA®
destaca lo siguiente:

» El abogado se encontraria, en los casos descriptos, en un eventual estado permanen-
te e inexorable de conflicto de deberes (o de intereses).

» EIl abogado estaria obligado a informar de aquellas operaciones que pudieran ser
“sospechosas” de lavado de activos pero, al mismo tiempo y en la medida en que a
esa informacion se acceda en el ejercicio de su profesion, estaria obligado a no re-
velarla (art. 156 CP).

» Si lo anterior fuera correcto, tertium non datur. Es decir, haga lo que haga el abo-
gado, contravendra necesariamente un deber.’

® Esto podria implicar la imposicién de una multa minima de 600.000 pesos hasta un maximo de
100.000.0000 pesos.

6 CocA VILA, IVO, 2013, ps. 7y 15.

" Al respecto, la Sentencia del TEDH: asunto MICHAUD c. FRANCIA, Demanda n° 12323/11, ESTRAS-
BURGO, del 6 diciembre 2012, precisé que el demandante se hallaba frente al siguiente dilema: O bien hacia
lo que se le mandaba y renunciaba, con ello, a su concepcion del principio de confidencialidad de los inter-
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» Esto pondria al abogado en una situacion especialmente delicada, pasando su acti-
vidad a estar presidida por la incertidumbre de saber qué deber es el preferente en
cada caso, pero también al cliente, que tampoco podria saber ya a ciencia cierta qué
informacion puede transmitir a su abogado sin temor a ser delatado por éste ante las
autoridades publicas.

V. Evolucion y contexto politico criminal del delito de lavado de activos
Como refiere SILVA SANCHEZ, el delito en cuestion constituye una manifestacion paradig-
matica del proceso de expansion del Derecho penal.8

Se considera que no puede soslayarse el contexto general de la economia mundial
caracterizado en los ultimos afios por numerosos escandalos mundiales de fraude, corrup-
cién y blanqueo de capitales tanto en Europa como en los Estados Unidos, y su conjuncion
con la crisis de las tesis puras de la autorregulacion de la economia dominantes en los afios
noventa, criticas de toda intervencion estatal en la economia, el cual ha provisto de un cli-
ma cultural adecuado para avanzar en la cuestion de la vida interna de las organizaciones
empresariales.®

Dicha expansion es consecuencia de la existencia de maultiples objetivos, no siem-
pre coincidentes entre si: la proteccion del mercado financiero; la desarticulacion de redes
de criminalidad organizada; la creacion de alternativas procesales para castigar el delito
precedente, entre otros. Asimismo, actualmente es posible evidenciar el surgimiento de un
nuevo ambito de prevencion de este delito, caracterizado por la proliferacion de reglas au-
torregulacion y por la creacion de nuevos estandares en los programas de prevencion y
cumplimiento que afectan directamente la forma de organizacion del sistema financiero y
de las profesiones implicadas en la prevencion del blanqueo.™

Previo valorar lo relativo a la imposicion de determinados deberes a los sujetos
obligados, hay que destacar que aquellos se enmarcan en un contexto socio-politico mas
amplio, caracteristico del modelo del Estado regulador. Este modelo de gestion consiste en
la delegacion de tareas publicas a los particulares con la finalidad de disminuir los costes
del Estado.™

OLIVEIRA refiere que el contexto del Estado regulador presenta efectos sobre el
Derecho penal. Una primera consecuencia es la relevancia de la autorregulacion sectorial
que, si fuera el caso, puede llegar a influir en la determinacién de la responsabilidad por la
infraccion de reglas de cuidado. Asi, los sistemas de compliance empresarial antiblanqueo
concretan la relevancia de la autorregulacion, especialmente en la atribucion de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas. Una segunda consecuencia es la delegacion de tareas
de vigilancia a los sujetos obligados que tiende a crecer por medio de la creacion de meca-
nismos de cooperacidon publico privada en materia de prevencion del delito.

cambios entre el abogado y su cliente y del principio del secreto profesional; o bien se negaba a cumplir las
normas en la materia y se exponia a una sancion disciplinaria, inclusive a una eventual inhabilitacion. En
opinién del Tribunal, la obligacién de denunciar las sospechas equivalia a una injerencia continua en el dis-
frute por parte del demandante, en tanto que abogado, de los derechos garantizados por el Articulo 8, incluso
si lo que resultaba afectado por la injerencia no era la esfera mas intima de su vida privada sino su derecho a
gue se respetaran sus intercambios profesionales con sus clientes. En similar sentido, COCA VILA, IVO, 2013,
ps. 7y 15.

® SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, 2011, p. 131.

% BERMEJO, MATEO G.; PALERMO, OMAR, 2013, p. 172.

1 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, p. 26.

1 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, p.353.

12 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, p.353.
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Asi, y dentro de las caracteristicas principales de un Derecho penal regulador, se
destacan p. €j., la incorporacion de la 16gica privada; la delegacion de funciones preventi-
vas tradicionalmente adscritas a la policia y a funcionarios publicos; la cooperacion con los
particulares en temas de investigacion y acuerdos procesales y, sobre todo, el reconoci-
miento de las normas de autorregulacion, en contextos empresariales, al momento de defi-
nir la existencia de conductas imprudentes y la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica. Como se afirma, esta realidad, sumada al otorgamiento de potestades normativas a
los particulares, hace que ciertas infracciones de normas de autorregulacion generen situa-
ciones paradigmaticas para el Derecho penal, tanto en lo que tiene que ver con los efectos
sobre la interpretacion del contenido de la norma penal, como en los asuntos relativos a la
determinacion de la pena, ¢ incluso en materia de construccion del concepto de culpabili-
dad de la persona juridica. Este es el caso, a modo de ejemplo, de incumplimientos de
normas incorporadas al marco regulador de la empresa.*®

Dichos incumplimientos pueden generarse por varias vias: porque la empresa no ha
adoptado ningun sistema de autorregulacion; porque no ha respetado los marcos regulato-
rios; porque no ha colaborado con las agencias de supervision (p. ¢j., UIF) o, inclusive,
porque ha incumplido las disposiciones consagradas en su propio modelo de autorregula-
cion (p. ej., actual imposicién de deberes de informacién).**

Lo que esta nueva realidad supone es que los recursos penales si podran ser em-
pleados de modo mas flexible y con base en una logica de cooperacion,’® de dependencia
técnica de sectores expertos, de la inclusion de los particulares en el desarrollo e imple-
mentacion de las politicas criminales de prevencion de delitos y, finalmente, de integracion
de estos mismos particulares en tareas que, hasta ahora, eran competencia exclusiva de la
policia.16

En este contexto, se advierte una tendencia del Derecho penal a encuadrar en un
modelo bidimensional de regulacion. De un lado, el Derecho penal asume como punto de
partida la regulacion de la prevencion de riesgos mediante una invitacion a cooperar dirigi-

1 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, ps.207-208.

1 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, ps.207-208.

1> Aqui, también, hay que destacar el avance de las public-private partnerships que cuentan con un enorme
potencial que, en los préximos afios, cambiara de manera todavia mas evidente el campo del Derecho penal
econdmico: se trata de un ambito juridico que vive un acelerado proceso de expansion, especialmente como
consecuencia de la necesidad de prevencion de delitos transnacionales, tales como el lavado de activos. Di-
cha estrategia responde a un modelo de regulacion del Estado (responsive regulation), que entiende que la
cooperacion con los particulares es igualmente mas eficiente en los casos de reiteradas infracciones por parte
de las empresas (non-compliance), y para auxiliar al Estado en la persecucion de delitos mas complejos o
tecnologicos. Las experiencias en ese sentido se hallan mas avanzadas en el Reino Unido y en Australia. En
2015, el Reino Unido inicio el grupo conocido como Joint Money Laundering Task-Force (JMLIT). En esen-
cia, el modelo JMLIT representa la implementacion de una cooperacion ptblico- privada entre la Unidad de
Inteligencia Financiera inglesa, los altos cargos de la policia (especializados en la investigacion de la delin-
cuencia econémica) y los bancos, con la finalidad de recabar informaciones mas precisas sobre la tipologia
de transacciones utilizadas en los esquemas de blanqueo de capitales. También se puede destacar en Austra-
lia, el proyecto creado en el afio 2017, el Fintel Alliance y la Comisioén europea ha publicado un “Plan de
Accion” para la prevencion del delito del lavado de activos, en el cual se prevé la ampliacion de dichos me-
canismos de cooperacion a nivel europeo. En concreto, esta cooperacion ya esta en marcha formalmente en
Holanda y entre la Europol y seleccionadas entidades financieras, e informalmente en varios estados miem-
bros, incluso Espafa. Ademas, estan en marcha mecanismos semejantes de public-private partnership para
hacer operativa la lucha contra el lavado de activos en Estados Unidos, Canada, Hong Kong y Singapur, y en
vias de consolidacion en Alemania. OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, ps. 221-224

% OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, ps. 210-211.
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da a actores privados.!” De otro lado, define el sistema represivo de las conductas prohibi-
das. Asi, el Derecho penal y el sistema de justicia criminal operan como guias que, simul-
taneamente, regulan las conductas de sus colaboradores y reprimen la desviacion frente a
estas regulaciones: son tutor y fiscal a la vez. Sin embargo, en esta dinamica, la sancion es
entendida como un elemento mas en el complejo entramado de la regulacion de la activi-
dad de las empresas.™®

Esta reconfiguracion importa mas deberes de prevencion (delegacion especifica del
Estado) y més sujetos obligados. Por lo tanto, se advierte una clara tendencia a utilizar a
los sujetos obligados como catalizadores de la actuacion de los 6rganos pablicos de inves-
tigacion. Esta situacion, a su vez y como consecuencia logica, irradia mayores responsabi-
lidades (por accion u omision) en aquellos sujetos obligados, al asumir la posicion de auxi-
liares de los funcionarios publicos en la identificacion de estos delitos.

VI. Deberes de los distintos sujetos obligados ante la UIF y del abogado
En la actualidad, el sistema de prevencion y responsabilidad penal del lavado de activos
puede esquematizarse, sintéticamente, en los siguientes cinco puntos:

1. Sistema de justicia criminal (tipo penal).

2. Sanciones administrativas.

3. Deberes de diligencia debida (investigacién y monitoreo por parte de los sujetos
obligados en relacién con la procedencia del capital de sus clientes (know your
client- and follow the money);

Deberes de informacidn sobre operaciones sospechosas.
5. Unidad de Inteligencia Financiera (UIF).

&

El sujeto obligado debe cumplir con una doble imposicién. Por un lado, cumplir
con el deber general negativo desde el punto de vista organizativo (principio naminem
laedere), conforme la prevision del tipo penal de lavado de activos; y por el otro, cumplir
con el deber positivo especial de colaboracion de actuar como cuasi-funcionario o policia
y representar los intereses del Estado relativos a la prevencion de este delito.™

En relacién a lo segundo, se comparte que su fundamento seria la de un deber posi-
tivo especial de naturaleza cuasi-institucional (policial) que deriva de la delegacion especi-

7 Sin ir mas lejos, y en los dltimos afios, la discusién juridico-penal y, especialmente, la referida al derecho
penal econémico, ha estado dominada por el tema del compliance corporativo. Asi, GARCIA CAVERO, PERCY,
2019, p. 963. Se considera que el compliance se conecta con una cultura de cumplimiento normativo como
expresién de la delegacion a las empresas de las funciones de prevencion de ilicitos propias del Estado. Y,
por su parte, las empresas han ido asumiendo dicha delegacion mediante la adopcién de medidas de autore-
gulacion (generalmente denominados programas de cumplimiento) que no sélo atafien a medidas de vigilan-
cia sino también a medidas positivas como p. ej., formacion, capacitacion, actualizacion del programa. Estas
medidas buscan, por un lado, neutralizar factores culturales o dinamicas favorecedoras de hechos ilicitos v,
por otro lado, incentivar culturas de grupo de fidelidad al Derecho. SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA, 2013, p.
100. Por su parte, Bock, DENNIS, 2013, p. 107, se refiere al compliance como a la fidelidad al Derecho en lo
que se refiere a mandatos y prohibiciones. Segln una comprension restrictiva del concepto, aludiria al deber
de lograr una estructura de implementacion tendente a garantizar esa fidelidad al Derecho. Y, en concreto,
sostiene que se refiere a la evitacion de riesgos de responsabilidad penal. Prittwitz se pregunta coémo impone
el Estado la fidelidad a la norma en un subsistema especifico de la sociedad; se trataria por tanto del potencial
de la regulacion mediante autoregulacion o autoregulacion regulada. PRITTWITZ, CORNELIUS, 2013, p. 211.

8 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, p. 211.

9 En esta linea, OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, ps. 184-185. También, cfr. GOENA VIVES,
2019, ps. 19-20, al decir, “Como se viene argumentando, el creciente nimero de supuestos en los que se
promueve la comprension del abogado como un «cuasi-funcionario» con deberes positivos especiales de
colaboracion pone en entredicho su deber/privilegio de confidencialidad”
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fica del Estado, para que los particulares —sujetos obligados— actuen proactivamente en
favor del interés publico en la prevencion del delito y en el fomento de las funciones pre-
ventivas de la Administracion de Justicia, y dichos deberes positivos s6lo estan previstos
en las normas administrativas ya que no existe hasta la fecha un deber penal de denunciar
las transacciones sospechosas de lavado de activos.?

¢Por qué es importante indagar sobre los deberes de colaboracion positivos? Por-
que, de este modo, a los sujetos obligados se les impone ser una suerte de colaboradores
forzosos del Estado; deberes policiales como deberes penales de garante; eventual respon-
sabilidad penal por omisién impropia (comision por omision); una posicion de gatekeepers
frente a la normativa de lavado de activos, con el objetivo de construir una barrera de con-
tencion a los lavadores y poner en marcha un firewall que debe ser actualizado en forma
constante.”*

Los riesgos®® de lo anterior, y mas alla de la eventual responsabilidad penal por
omision al asimilar la mera infraccion de deberes de colaboracién a una posicion de garan-
te (fuente de deberes penales), son las consecuencias penales severas de la aplicacion del
delito (cfr. minimo de la pena en Argentina) y administrativas; sumado a un ocasional mal
funcionamiento o abuso de la UIF y su impacto en derechos fundamentales; a la expansion
del compliance y, por lo tanto, la eventual responsabilidad penal de los compliance officers
al asumir una determinada posicion de garante y, en el ejercicio de la profesion de los abo-
gados, la posible responsabilidad penal derivada de los arts. p. ej., 156 CP 0 271 CP.

VII. Antecedentes de interés

Uno de los antecedentes de utilidad es la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (Gran Sala) en el caso de Colegios de abogados francéfonos y germanofo-
nos y otros contra el Consejo de Ministros, 26 de junio de 2007; C- 305/05). En el caso, se
les habia impuesto a los abogados la obligacion de poner en conocimiento de las autorida-
des competentes cualquier transaccion de la que ellos supiesen o sospechasen que estaba
vinculada al blanqueo de capitales y, se argumentaba de su parte, que la normativa en cues-
tion vulneraba los principios de confidencialidad profesional y de independencia del abo-
gado, los cuales constituian aspectos esenciales del derecho fundamental a un juicio justo y
del derecho de defensa.

El TIUE lleg6 a la conclusiéon que la Directiva impugnada no violaba el derecho
fundamental al secreto profesional protegido por el art. 8 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, y que se permitia la injerencia de las autoridades en el derecho al respeto
de la vida personal y familiar cuando ello sea necesario en interés de la seguridad publica,
la prevencion del desorden o del crimen.?

20 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, ps. 226-227, 308 y 354.

21 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, ps. 83-84, 267, 346-349.

22 OLIVEIRA, ANA CAROLINA CARLOS DE, 2020, ps. 47 y ss.

% Por su parte, en la Sentencia ASUNTO MICHAUD c. FRANCIA, Demanda no 12323/11, ESTRASBUR-
GO 6 diciembre 2012, el TEDH precisé lo siguiente en relacién a este fallo: el Tribunal de Justicia examiné
la compatibilidad de la obligacién de los abogados de notificar las sospechas solo con respecto a las exigen-
cias derivadas del derecho a un juicio justo, en el sentido del articulo 6 del Convenio. Al proceder de esta
manera, se pronuncié Unicamente sobre los derechos del cliente del abogado. La cuestion es distinta, sin
embargo, cuando se enfoca desde el angulo del articulo 8 del Convenio: aqui el problema no son solo los
derechos del cliente del abogado en virtud de esta disposicion, sino también los derechos del propio abogado,
como demuestran las sentencias Kopp contra Suiza (25 de marzo de 1998, Informes 1998 - 1), André, citado
anteriormente, y Wieser y Bicos Beteilingungen GmbH contra Autria (nim. 74336/01, ECHR 2007 - IV), las
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Y, ya en el afio 2012, la Sentencia del TEDH: asunto MICHAUD c. FRANCIA,
Demanda n° 12323/11, ESTRASBURGO, del 6 diciembre 2012.%* Aqui, en sintesis, se
discuti6 sobre la obligacion impuesta® a los abogados de denunciar las sospechas en el
ejercicio de su profesion y si ello constituia una injerencia en el derecho de estos profesio-
nales al respeto de su correspondencia. También, si esta obligacion constituia una intromi-
sion en su derecho al respeto de su vida privada, una nocion que incluye actividades de
naturaleza profesional o comercial.”® En particular, y a los fines de resolver acerca de la
justificacion de la injerencia, el Tribunal tratd de responder las siguientes preguntas: ¢Es-
taba la injerencia prevista por la ley?*’ ;Perseguia la injerencia un objetivo legitimo??®
¢Era la injerencia necesaria?

A la luz de las consideraciones del fallo, el Tribunal consideré que, teniendo en
cuenta el objetivo legitimo perseguido y la particular importancia que reviste tal objetivo
en una sociedad democratica, la obligacion impuesta a los abogados de notificar las sospe-
chas, tal y como se practicaba en Francia, no constituia una injerencia desproporcionada en
el secreto profesional de los abogados. No hubo, por ello, violacion del articulo 8 del Con-
venio.

Los principales argumentos del TEDH giraron en torno a lo siguiente.

cuales se refieren, respectivamente, a las escuchas telefénicas, el registro del despacho de un abogado en el
contexto de un procedimiento dirigido contra una empresa cliente y la incautacion de datos del ordenador. El
Tribunal esté por ello obligado a determinar si la injerencia era necesaria a los efectos del articulo 8 del Con-
venio.

2 E| caso tiene su origen en una demanda (num. 12323/11) dirigida contra la Reptblica Francesa, presentada
ante el Tribunal con fecha de 19 de enero de 2011, por un ciudadano francés, el sefior Patrick Michaud (el
demandante”), en virtud del articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (el Convenio™). El 8 de diciembre de 2011, la demanda fue comunicada al Go-
bierno. Tanto el demandante como el Gobierno presentaron sendas memorias sobre la admisibilidad y el
fondo de la demanda. El Consejo de la Abogacia Europea ("CCBE”), el Colegio de Abogados Francofono de
Bruselas y el Instituto de Derechos Humanos del Colegio Europeo de Abogados fueron autorizados a presen-
tar escritos de alegaciones (articulos 36.2 del Convenio, y articulos 44. 3 del Reglamento del Tribunal). Para
un resumen de los antecedentes cfr. Coca Vila, Ivo, 2013.

% El 12 de julio de 2007 el Consejo Nacional de la Abogacia tomé una decisién mediante la cual se adopta-
ban normas sobre procedimientos internos para cumplir con la obligacion de combatir el blanqueo de capita-
les y la financiacion del terrorismo, y un mecanismo de supervision interno para garantizar el cumplimiento
de tales procedimientos (publicado en el Boletin Oficial del 9 de agosto de 2007). El articulo 1 de la decision
mencionada anteriormente habia establecido que “todos los abogados miembros de un Colegio de Abogados
francés” estaban obligados por estas normas de su profesion cuando, en el curso de su actividad profesional,
participaran para y en nombre de su cliente en cualquier transaccion financiera o inmobiliaria o asistieran a
su cliente en la preparacion o ejecucién de transacciones relativas a: (1) la compraventa de inmuebles o de
fondos de comercio; (2) la gestion de fondos, valores u otros activos pertenecientes al cliente; (3) la apertura
de cuentas corrientes, cuentas de ahorro o cuentas de valores; (4) la organizacion de las aportaciones requeri-
das para la creacién de sociedades; (5) la formacion, administracién y gestion de sociedades; (6) la forma-
cién, administracién o gestion de fideicomisos regulados por un sistema legal extranjero, o de cualquier otra
estructura similar. No se encontrarian obligados por estas reglas cuando actuaran como asesores juridicos o
en el marco de un procedimiento judicial en el contexto de una o mas de las actividades mencionadas ante-
riormente (art. 2).

% En concreto, el Tribunal se planteé lo siguiente. La cuestién que debe, por tanto, dirimir este Tribunal es la
de saber si la obligacion impuesta a los abogados de notificar sus sospechas equivale, tal y como se ha puesto
en practica en Francia y teniendo en cuenta el objetivo legitimo perseguido, a una injerencia desproporciona-
da en el secreto profesional.

%" En base a sus argumentos, el Tribunal concluyo que la injerencia estaba “prevista por la ley” en el sentido
del articulo 8, parrafo 2 del Convenio.

%8 El Tribunal concluye que no tiene dudas de que, en su intento de combatir el blanqueo de capitales y los
delitos conexas, la injerencia perseguia uno de los objetivos legitimos establecidos en el parrafo segundo del
articulo 8, especificamente la prevencién del desorden y el crimen.
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El secreto profesional no es absoluto.?® El tribunal considera que es proporcional la
medida con las limitaciones impuestas y con la intervencion del Colegio de Abogados (o
similares).

Asi, y dentro de las limitaciones, la obligacion de notificar las sospechas sélo afecta
a tareas desempefiadas por abogados que son similares a aquellas realizadas por las otras
profesiones sometidas a la misma obligacion, y no afecta a la funcién que llevan a cabo en
tanto que defensores de sus clientes. En consecuencia, la obligacion no incide en la autén-
tica esencia de la funcion defensora del abogado la cual constituye la base del secreto pro-
fesional. Y, como complemento, sostiene que el papel del Presidente del Colegio de abo-
gados (oggimilares) constituye una garantia cuando se trata de la proteccion del secreto pro-
fesional.

VIII. Analisis personal

Consideramos que podria darse un andlisis distinto del caso en relacion a la supuesta legi-
timacion de la injerencia en el &mbito de los abogados. Asi, se podria establecer otra selec-
cion de los posibles intereses en conflicto; otro peso o valor de los mismos, sumado a otra
ponderacion de dichos intereses, lo que puede llevarnos a conclusiones diferentes.

Por lo tanto, y siempre atendiendo a las circunstancias del caso, la seleccion de los
posibles intereses en conflicto; el peso o valor de los mismos y cuél de ellos seria el pre-
ponderante, es la tarea mas importante a realizar. S6lo desde el momento en que se adopte
la misma perspectiva de andlisis y seleccidn de intereses en pugna se podria efectuar una
correcta ponderacion de aquellos a los fines de acoger la decision mas equitativa sobre el
fondo de la cuestion.

2% El Tribunal refiere que es cierto que el secreto profesional es de gran importancia para el abogado, para su
cliente y para la administracion de justicia, Es, sin duda, uno de los principios fundamentales en los que se
basa la administracién de justicia en una sociedad democratica. No es, sin embargo, inviolable, y el Tribunal
ya ha declarado que quizas deba ceder, por ejemplo, ante el derecho del abogado a la libertad de expresion
(Mor contra Francia, n® 28198/09, 15 de diciembre del 2011). Y su importancia debe ser también ponderada
con la que los Estados miembros otorgan al combate contra el blanqueo de los productos del crimen.

%0 para el Tribunal, el segundo factor de legitimacion es que la legislacion ha introducido un filtro que prote-
ge el secreto profesional: los abogados no transmiten los informes directamente a Tracfin sino, segln proce-
da, al Presidente del Consejo del Colegio de Abogados ante el Consejo de Estado y el Tribunal de Casacién o
al presidente del Colegio de Abogados del cual sea colegiado el abogado en cuestion. Puede considerarse que
en esta fase, cuando un abogado comparte informacion con un compafiero de profesion, sometido a las mis-
mas normas de conducta sino también elegido por sus comparieros para defenderlas, que el secreto profesio-
nal no ha sido violado. Para COCA VILA la prevision del Derecho francés de un 6rgano autorregulador propio
de la profesion juridica, que actia a modo de filtro entre los letrados y la UIF, resulta decisiva para admitir la
legitimidad de la intromision en el derecho a la privacidad que el deber de comunicar las operaciones sospe-
chas puede suponer. CocA VILA, VO, 2013, p. 23 Para GOENA VIVES, los Colegios de Abogados podrian
desempefiar un papel fundamental. Tanto para canalizar denuncias como para asesorar sobre aquellos supues-
tos en los que el abogado interno se mueve en la «zona gris» del asesoramiento juridico. Considera una pauta
muy util y recomendable que podrian incluir los programas de compliance es la de prever procesos de infor-
macién en los que se aluda expresamente a la posibilidad/conveniencia de acudir a los colegios profesionales
de abogados en los casos que puedan presentar una aparente contradiccion entre los deberes/derechos del
abogado in-house y las obligaciones de la empresa en materia de compliance. Por un lado, para solicitar auto-
rizacion en casos en los que el abogado entienda que aportar informacion podria vulnerar su secreto profesio-
nal. Y, por otro lado, para solicitar que el Colegio de abogados correspondiente organice y promueva inicia-
tivas y actividades de caracter asistencial y/o formativo, en el marco de lo permitido en sus estatutos. Y,
agrega, maxime cuando son cada vez mas los colegios de abogados de nuestro pais que cuentan con una
comision especifica de compliance, integrada por abogados con un profundo conocimiento de la materia.
GOENA VIVES, BEATRIZ, 2019, ps. 19y 20.

60



Por ello, y una vez determinados y seleccionados los posibles intereses en conflicto,
y en base a la teoria del balancing test, corresponderia indagar cual de todos ellos seria el
interés preponderante a los fines de solucionar el caso.

En esta linea, los propios instrumentos internacionales y tribunales europeos le
otorgan un refuerzo o plus a la proteccion de la intimidad en relacién a las comunicaciones
mantenidas entre cliente/abogado y se resalta el papel fundamental del abogado en una
sociedad democratica y en la confianza publica.

Asi, serfa posible ponderar las garantias constitucionales de la dignidad humana,®
vida privada, intimidad,® y la vigencia del secreto profesional -0 su punicién en caso de
incumplimiento por via del art. 156 C.P.-,* el derecho a un juicio justo que incluye la ga-
rantia constitucional del nemo tenetur, el principio republicano de gobierno, la falta de
peligro para terceros ni la existencia de un proceso lesivo grave en curso que fuese necesa-
rio detener para evitar dafios a la vida o a la integridad fisica de terceros, la tutela judicial
efectiva® e inseguridad juridica vs. el deber del Estado de prevenir la comision de delitos
(eventualmente perseguir y sancionarlos).

Esta claro que algunas de las primeras garantias se conectan con los derechos del
abogado en cuanto profesional del Derecho, algunas con el cliente y otras con el sistema de
Administracion de Justicia.

Deviene entonces necesario discernir si, en el caso, podria predominar el derecho a
la intimidad, y el resto de intereses mencionados previamente, o si hay un interés superior
que los limitara.

De la respuesta a tal interrogante dependera p. €j., si, en el caso, la noticia dada por
el abogado implicaria alguna violacién de los derechos de intimidad del abogado y también
del cliente (posteriormente investigado o imputado) y, por lo tanto, si el proceso que se
inicia en su contra tiene su origen en un acto juridicamente nulo que convierte a todo el
proceso en ilegitimo o si, contrariamente, se tratd de una conducta ajustada a Derecho.

Es decir, se debe determinar si corresponde o no que el Estado imponga un deber
positivo especial de colaboracion al abogado; y en su caso, bajo qué condiciones o limites.
O, en caso negativo, cudles podrian ser las consecuencias procesales p. €j., derivadas de la
nulidad absoluta del proceso.

%1 El secreto juridico es también un deber dedntico. Y tiende a asegurar la intimidad relativa a un &mbito
privado del cliente como es la informacion sobre un problema juridico determinado -ya sea a modo de con-
sulta-asesoramiento; intervencion extrajudicial —p. ej., acuerdo conciliatorio- o una defensa concreta en sede
judicial-. Por lo tanto, consideramos que el caracter privadisimo de esa informacion y la sensibilidad de su
revelacion convierten a este ambito de la intimidad en constitutivo de la dignidad humana. En similar sentido,
pero respecto al secreto médico, la C.S.J.N., B. 436. XL, 20/4/2010, «Recurso de hecho deducido por César
Alejandro Baldivieso en la causa Baldivieso César Alejandro s/ causa n°® 4733x».

%2 E| derecho a la intimidad est4 consagrado en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, tiene cobertura
también por el art. 18 de la C.N., art. 75 inc. 22 C.N., en el Pacto de San José de Costa Rica, art. 11, inc. 2;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, en su art. 17; en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en su art. 12 y en la Declaracién Americana de los Derechos del Hom-
bre en su art. 5.

%3 Con respecto al secreto profesional y el deber de confidencialidad, sabemos que el CP sanciona en el art.
156 el delito de violacidn de secreto. Impone un deber juridico penal de reserva del secreto profesional mas
alla de las propias sanciones administrativas y disciplinarias a las que se exponen los abogados incluso a la
posibilidad de perder la matricula profesional, en caso de no cumplir con los deberes que se les podria impo-
ner. SOLER consideraba que pocos temas son objeto de interpretacion tan vaga y contradictoria entre nosotros
como el que se refiere a la violacion de secreto profesional. Soler, Sebastian, 1983, p. 117.

% GOENA VIVES, BEATRIZ, 2019, ps. 4-5 destaca el derecho a la tutela judicial efectiva, ya sea en su dimen-
sion de garantia del derecho de defensa (relacion horizontal abogado-cliente), como en su vertiente de garan-
tia jurisdiccional (relacion vertical abogado-Estado).
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Entre otros, los siguientes argumentos, permiten superar el interés social en la even-
tual prevencién de un delito.

En cualquiera de sus fundamentaciones (la deontoldgica, en el sentido de un dere-
cho en si mismo que hay que proteger, o la utilitaria, la proteccion de la privacidad para
promover el rol esencial que cumple el abogado en un Estado democratico de Derecho), el
derecho a la intimidad/confidencialidad es un valor supremo conforme la CN y la normati-
va internacional, y claramente personalista.

Lo anterior, impone que cualquier norma infra constitucional sea interpretada y
aplicada al caso con el entendimiento sefialado por ese marco general.

El principio republicano de gobierno impide que el Estado persiga delitos valiéndo-
se de medios inmorales, como seria aprovecharse del inminente peligro que pesa sobre el
cliente que, en confianza y bajo el deber de confidencialidad, acude a la consulta juridica, y
es el propio Estado, mediante la imposicion de un deber positivo especial de colaboracion
cuasi-policial, exige —luego— al abogado que releve toda la informacién del cliente y lo
“siga”, convirtiéndose paraddjicamente en un agente encubierto de la persecucion penal del
Estado y, en simultaneo, “abogado” de su cliente.

En aquél momento, no hay ningun otro interés en juego de tal magnitud, pues, en
general, no hay peligro alguno ni ningin proceso lesivo grave en curso que fuese necesario
detener para evitar dafios a p. ej., bienes juridicos personales (vida, integridad psicofisica).
Tan s6lo una eventual “sospecha” de una potencial afectacion a un bien juridico colectivo
y de dificil afectacion por la conducta concreta en cuestion.

Ahora bien, y mas all& del propio cuerpo (salud), es dificil concebir otro &mbito
mas privado que la informacion brindada a un abogado sobre situaciones juridicas persona-
les. Esto es absolutamente obvio cuando de defensas judiciales se trata, sea el fuero que
sea, mas alla de la mayor gravedad y riesgo que trae aparejado este analisis desde la pers-
pectiva del Derecho penal.

Ademas, la confidencialidad del ejercicio profesional del abogado encuentra tam-
bién su fundamento en tres valores esenciales: la confianza, la independencia y la lealtad.
Acaso, ¢el abogado no seria desleal con su cliente si se le impone el deber de mentir, enga-
fiar y/o ocultar a su cliente que le hara un seguimiento y que debe reportar a la UIF? De
existir un deber positivo de informar, ¢no cabe un conflicto de intereses entre abogado
(agente del Estado y delator) y cliente? Por parte del cliente, ¢no habria una eventual auto-
incriminacion a través de su representante o gestor de “confianza”?

Esta claro que el &mbito que pretende regular el Estado, al imponer deberes positi-
vos al abogado, se trata de un sector altamente regulado por aquél y con cada vez mas con-
troles por parte de las distintas autoridades publicas (p. ej., 1GJ, IPJ, Bancos privados,
AFIP, BCRA, CNV). Es decir, hay una superposicion de controles férreos por parte del
Estado, y dificilmente deberia pasar desapercibida una actuacion en el contexto pretendido,
maxime con el avance de la tecnologia y la permanente digitalizacion de la Administracion
Publica, quienes también tienen deberes positivos especiales de colaboracion. Asi, la inje-
rencia resultaria desproporcionada en la medida en la que existen modos alternativos de
prevenir el lavado de activos ya instaurados y menos lesivos contra los derechos del abo-
gado y su cliente.

No menos importante destacar que dicho ambito de actuacion del abogado se trata
de una conducta adecuada socialmente y neutral.*® Por lo tanto, dentro del alcance y no-

% CoCA VILA destaca que un problema distinto, pero igualmente relevante, es el de como determinar los
limites de la neutralidad en la actuacion del abogado que contribuye causalmente a la realizacién de un delito
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del alcance y nocion de riesgo penalmente permitido.

Si bien hay una evidente expansion legislativa a imponer este tipo de deberes espe-
ciales positivos de colaboracion a los abogados, habria paises que siguen otra légica mas
protectora del secreto profesional. P. ej., algunos paises de la Unién Europea (ltalia, Esto-
nia, Bélgica, Holanda e Irlanda) y que en Canada y los Estados Unidos los abogados no
estarian sometidos a tales obligaciones de denunciar transacciones u operaciones sospe-
chas.®

El secreto profesional si bien se nutre, como fundamento maximo, de la garantia de
tutela judicial efectiva y del derecho de defensa, no sélo se funda —como se explico- en
dichos principios sino que reconoce intereses ain méas profundos que aquellos. Caso con-
trario, no existiria el secreto médico, periodistico o religioso que no se conectan directa-
mente con la tutela judicial efectiva.

Asimismo, corresponde en un Estado democratico de Derecho y por imperio del
principio pro homine de raigambre constitucional, estarse a lo mas beneficioso para la rela-
cion cliente/abogado.

Cabe agregar que la confidencialidad entre abogado y cliente es indivisible ya que
no hay ninguna ley (ni deontoldgica ni juridica) reguladora de la profesion juridica que
limite o deslinde entre las actividades de defensa como las de consejo 0 asesoramiento ju-
ridico o gestion juridica.*’

Precisamente, si los constituyentes encontraron serios motivos para prodigar pro-
teccidn contra las injerencias del gobierno a la intimidad que esta resguardada en un sobre
(al domicilio, la correspondencia epistolar y los papeles privados, segtn reza la CN),* esto
es, un ambito cuya proximidad a la persona es relativamente menor, mas fundamento ha-
bria para entender que esa proteccion alcanza a la informacion brindada al abogado, espe-
cialmente cuando la misma puede incluso afectar el propio cuerpo de la persona (p. €j.,
privacion de la libertad, honor, patrimonio, e incluso producir problemas de salud deriva-
dos de la situacion de estrés).

Consideramos que la consulta del cliente con un abogado (caso de minimos) o la
defensa judicial de sus intereses (caso de maximos), no tiene la relevancia ni la magnitud
para constituir una medida estrictamente necesaria para salvaguardar las instituciones de-
mocraticas, la seguridad nacional, la defensa del orden publico ni, incluso, la prevencion
del delito en contraposicion a intereses de mayor raigambre constitucional.

Por lo tanto, no seria proporcional imponer al abogado un deber especial positivo
de colaboracion con la UIF en ninguna de sus variables. Cualquier divulgacion de informa-

de blanqueo de capitales, esto es, cuando el abogado que no actia como tal rebasa con su contribucion causal
al delito los limites del riesgo permitido, infringiendo con ello un deber negativo. No se trata entonces de
decidir si el abogado esta obligado o no a colaborar con la administracion, sino de valorar el caracter neutral
o delictivo de contribuciones causales al delito que protagoniza aquél que recurre a sus servicios profesiona-
les, si se quiere, de determinar el alcance de la posicion de garantia del abogado en relacion con las activida-
des de blanqueo de capitales llevadas a cabo por su cliente. COCA VILA, IVO, 2013, p. 25

% Alegado por el Centro de Derechos Humanos del Colegio Europeo de Abogados ("IDHAE”) y el deman-
dante en el caso MICHAUD c. FRANCIA, Demanda no 12323/11, SENTENCIA TEDH ESTRASBURGO 6
diciembre 2012.

%" Es dificil negar que la creacion de una persona juridica, conducta neutral y socialmente adecuada al rol de
un abogado, no se conecta en forma directa con el conocimiento de la ley de sociedades, con normas de pro-
piedad intelectual, incluso en casos de secreto industrial, laboral, fiscal, y con el tipo de sociedad que se su-
giere conforme las necesidades y uso de la empresa y cudl es la proyeccion del negocio p.ej., la gestion de
contratos de franquicia y la organizacion de los instrumentos juridicos para determinar los derechos, obliga-
ciones y contratos entre franquiciante y franquiciados.

% Por ello, como es sabido y por tratarse de un &mbito altamente protegido, se exige para poder quebrar dicha
proteccion la correspondiente autorizacion judicial y el cumplimiento de estrictos requisitos.
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cion por parte del abogado a la UIF seria un acto realizado en contra de la intimidad - pri-
vacidad del cliente, confidencialidad cliente/abogado, auto incriminandose el cliente frente
a su propio abogado. Lo cual llevaria a dos conclusiones.

La primera, toda investigacion penal que se hubiera iniciado sobre la base de la
informacidn abusivamente aportada por un abogado podria acarrear la nulidad absoluta de
todo el sumario o, cuando menos, de todo lo conectado con dicha prueba ilegal. La segun-
da, la eventual denuncia y responsabilidad penal del abogado por no cumplir el deber de
reserva y proteger el secreto profesional a tenor del art. 156 CP o, eventualmente, el art.
271 CP.

La idea de un proceso judicial justo y legitimo solo puede funcionar si quien, se
encuentra con dudas juridicas o es sospechado o acusado de un delito, tiene a su favor cier-
tas garantias basicas como p. €j., la proteccion de la confidencialidad en base a una comu-
nicacion libre y privada entre las partes y a no auto incriminarse con el riesgo que, luego,
el abogado minutos después sea el informante de la UIF. Estos son requisitos fundamenta-
les para garantizar y perfeccionar el ejercicio del derecho a la libre comunicacion entre
abogado/cliente, la tarea del abogado y los derechos y garantias del cliente.

En esta linea de pensamiento, consideramos que la injerencia general y abstracta en
la comunicacion entre cliente/abogado resultaria arbitraria en los términos del articulo
11.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del art. 8§ Convenio Europeo
de Derechos Humanos, art. 14 del PIDCP; al art. 18, 19 y 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional.
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Requisitos de la legitima defensa en contextos
de violencia de género en modalidad doméstica

Requirements of self-defense in contexts of domestic gender violence

Por: SoFia DiaAz PUCHETA

RESUMEN: En este articulo se indagan los argumentos expuestos en la jurispruden-
cia argentina para reconocer el derecho de legitima defensa en casos de violencia
doméstica de género, cuando faltan elementos como el peligro inminente y la razo-
nabilidad del medio empleado. A su vez, se proponen nuevos argumentos para ad-
mitirla, basados en un analisis sistematico de esta causa de justificacion y de analo-
gia in bonam partem.

PALABRAS CLAVES: Legitima defensa. Violencia de género. Violencia doméstica.
Peligro inminente. Razonabilidad del medio empleado.

ABSTRACT:. This article analyzes the arguments presented in Argentine jurispru-
dence to recognize the right of self-defense in cases of domestic gender violence,
when elements such as inminent danger and the reasonable force used are missing.
At the same time, new arguments are proposed to admit it, based on a systematic
analysis of this justification and analogy in bonam partem.

KEYwoRrps:. Self defense. Gender violence. Domestic violence. Inminent danger.
Reasonable force used.

Requisitos de la legitima defensa en contextos de violencia de género en modalidad
domeéstica

La legitima defensa, como bien sabemos, es una causa de justificacién que opera ante una
conducta que, si bien reune requisitos de tipicidad por ser antinormativa, es permitida por la
ley mediante un precepto permisivo que excluye la antijuridicidad y, por ende, el injusto en
si; fundandose dicha permision en un particular estado de necesidad de los bienes juridicos
agredidos.

Ha sido definida por Jiménez de Asua (1956, p. 27) como una causa de justificacion
que implica una “reaccion necesaria contra una agresion injusta, actual y no provocada”, a
lo que Soler (1970, p. 344) agrega que es necesaria “para apartar de uno mismo o de otro”
esa agresion que consiste en la lesién de un bien juridico protegido.

Asi, esta excepcion es receptada por nuestro ordenamiento juridico en el articulo 34
incisos 6 y 7 del Codigo Penal, donde se establece que no es punible “el que obrare en
defensa propia o de sus derechos”, en la medida en que se den las siguientes condiciones:
“a) Agresion ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repe-
lerla; y c) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende”. Estableciendo en
el inciso (en adelante inc.) 6 Gltimos 2 parrafos que en caso de que se rechace “el escala-
miento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado
0 de sus dependencias”, 6 se “encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre que
haya resistencia”, lo que se conoce como legitima defensa privilegiada, no se exige propof-
cionalidad ya que se justifica la conducta “sin importar el dario causado”. A su vez, en el
inc. 7 se establece que en caso de defensa de terceros no se exige la falta de provocacién del
agredido (en la medida en que el defensor no sea parte de la agresion).
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Es comun hallar en las Fiscalias y Tribunales casos de violencia familiar y de género
en los cuales una mujer es imputada como agresora de su pareja en un contexto signado por
la violencia de este Gltimo hacia ella; casos en los que se plantea que la mujer actud en
legitima defensa pese a no observarse una agresion inmediata 0 una respuesta proporcional a
la agresion. En virtud de casos como el mencionado, de legitima defensa en situaciones sin
confrontacion inmediata a simple vista, se plantean algunos interrogantes: 1) ¢pueden justi-
ficarse agresiones preventivas que no repelen un ataque inmediato?; 2) en caso positivo,
¢como se aplica el criterio de proporcionalidad del medio empleado en ese caso?

Para responderlos, primero haré una breve sintesis de la jurisprudencia que en primera
medida hizo lugar a esta excepcion en contextos de violencia de género de tipo doméstica,
luego realizaré una interpretacion de la dogmatica en legitima defensa en casos de contexto
de violencia de género y finalmente incluiré algunas consideraciones personales.

I. El contexto de violencia de género en modalidad doméstica

En primer lugar, cabe establecer que por violencia de género o contra la mujer (en cuyo
contexto se suscitan las situaciones que generan el debate que motiva la presente) se entien-
de la violencia estructural que sufren las mujeres por el hecho de ser tales, en funcion del rol
inferior que se les ha asignado socialmente en forma generalizada y que ha sido aceptado y
naturalizado culturalmente por la sociedad patriarcal. Para combatirla, se sancion¢é la “Con-
vencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer”
(més conocida como la “Convencién de Belém Do Pard”, aprobada por Ley 24.632), que a
nivel nacional se plasma en la Ley 26.485. Este instrumento prohibe todo tipo de violencia
contra la mujer y procura proteger el derecho de las mujeres a una vida libre de agresiones y
de violencia de todos los tipos, tanto en la esfera publica como en el ambito familiar, enten-
diendo por violencia contra la mujer: “cualquier accion o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el
dambito publico como en el privado” (art. 1).

Asi, cuando hablamos del “contexto de violencia de género” en particular, hacemos re-
ferencia a un ambito especifico de subordinacion y sometimiento de la mujer por el varon,
basada en una relacion desigual de poder. El decreto reglamentario N° 1011/10 de la ley
26.485 (Ley de Proteccion Integral para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra
las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales), establece que:
“se entiende por relacion desigual de poder, la que se configura por prdcticas sociocultura-
les historicas basadas en la idea de la inferioridad de las mujeres o la superioridad de los
varones, 0 en conductas estereotipadas de hombres y mujeres, que limitan total o parcial-
mente el reconocimiento o goce de los derechos de éstas, en cualquier ambito en que desa-
rrollen sus relaciones interpersonales’.

Dentro de las modalidades que puede cobrar la violencia de género, una de las mas
extendidas es la violencia doméstica, la cual consiste en “aquella ejercida contra mujeres
por un integrante del grupo familiar, independientemente del espacio fisico donde ésta
ocurra...” (art 6 inc. a), entendiendo como grupo familiar el originado en el parentesco por
consanguinidad o por afinidad, el matrimonio y uniones de hecho (parejas o noviazgos),
estas Ultimas ya sea que estén vigentes o finalizadas y con o sin convivencia.

Como bien se ha establecido en la ley nacional N° 26.485 (art. 5) y en su par provin-
cial N° 9.283 (art. 5), asi como también en diversos fallos del Superior Tribunal®, dicha

! “Lizarralde”, S. n° 56, 9/3/2017, TSJ Cba; “Charras”, S. n°® 266, 3/07/2018, TSJ Cba., entre otros.
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violencia puede manifestarse de diversas formas: a- fisica -que se emplea contra el cuerpo
de la mujer produciendo dolor, dafio o riesgo de producirlo y cualquier otra forma de maltra-
to agresion que afecte su integridad fisica; b- psicologica -que causa dafio emocional y
disminucion de la autoestima o perjudica y perturba el pleno desarrollo personal o que busca
degradar o controlar sus acciones, comportamientos, creencias y decisiones, mediante ame-
naza, acoso, hostigamiento, restriccion, humillacion, deshonra, descrédito, manipulacion
aislamiento. Incluye también, la culpabilizacion, vigilancia constante, exigencia de obedien-
cia sumision, coercion verbal, persecucion, insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos,
chantaje, ridiculizacion, explotacién y limitacion del derecho de circulacion o cualquier otro
medio que cause perjuicio a su salud psicologica y a la autodeterminacion; c- sexual -
cualquier accion que implique la vulneracién en todas sus formas, con o sin acceso genital,
del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva a
través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion, incluyendo la violacion den-
tro del matrimonio o de otras relaciones vinculares o de parentesco, exista 0 no convivencia,
asi como la prostitucion forzada, explotacion, esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de
mujeres; d-, econdmica, que se dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos econémicos
o0 patrimoniales de la mujer, a través de la perturbacion de la posesion/tenencia/propiedad de
sus bienes, la pérdida/sustraccion/destruccion/retencién/distraccién indebida de objetos-
instrumentos de trabajo-documentos personales-bienes-valores y derechos patrimoniales, la
limitacion de los recursos econdémicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacion de
los medios indispensables para vivir una vida digna, la limitacion o control de sus ingresos
(asi como la percepcion de un salario menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar de
trabajo). A su vez, en la ley nacional se agrega la modalidad simbdlica, siendo aquella que
“a través de patrones estereotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita y repro-
duzca dominacion, desigualdad y discriminacion en las relaciones sociales, lo que naturali-
za la subordinacion de la mujer en la sociedad”.

En virtud de ello, la jurisprudencia de la provincia de Cérdoba ha establecido ciertas
condiciones que permiten considerar que en un determinado caso existe contexto de violen-
cia de género (lo cual acarrea una serie de consecuencias negativas para el imputado?). Por
un lado, es caracteristico que el varén de la pareja “de manera mas 0 menos consciente,
tiene una concepcion de las relaciones entre hombre y mujer en la que concibe a esta Gltima
como a un sujeto carente de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de deci-
sion. Censura, a través de su hecho entonces, la autonomia de la mujer frente al hombre. En
efecto, para evitar ser victima y provocar al agresor, la mujer, (...) especialmente la que
estd en pareja, debe llevar adelante un modo de vida sumiso y digitado por el hombre "3,

Por otro lado, y en virtud de dicha concepcion del vardn, conforme refiere Maqueda
Abreu (2007, p. 23) éste ejerce "un uso sistematico de la violencia, amenaza de violencia u
otros comportamientos y tacticas coactivas, destinadas a ejercer el poder, inducir miedo o
controlar..." a la mujer, de modo que en casos de modalidad doméstica de la violencia de
género las agresiones se caracterizan por ser miltiples en lugar de hechos aislados®.

? Ello as atento a que en casos de contexto de género no se puede acceder al beneficio de la suspension del
proceso a prueba por ejemplo, o a la extincion de la accion penal por reparacion o conciliacion entre las par-
tes; ya que la Convencidn establece el derecho a la tutela judicial efectiva de las mujeres, lo que impide sali-
das alternativas al proceso.

? “Morlacchi”, S. n° 250 28/7/2014, TSJ; “Calderdn”, S. n° 174, 29/04/2016, TSJ; “Aguirre”, S. n° 448,
30/10/2020, TSJ.

4 Magqueda Abreu, M.L. ¢Es la estrategia penal una solucion a la violencia contra las mujeres? Algunas
respuestas desde un discurso feminista critico. InDret, N° 4, Barcelona, 2007, Ultima visualizacion 11/9/23.
https://indret.com/es-la-estrategia-penal-una-solucion-a-la-violencia-contra-las-mujeres/
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Por ultimo, y debido a lo anterior, en casos de este tipo de violencia de género (domés-
tica) se ha establecido que los hechos se caracterizan por “el tiempo de victimizacion, porque
a diferencia de otros delitos aqui la victima sufre reiterados comportamientos agresivos y
una escalada de violencia cada dia 0 semana mas agravada y de mayor riesgo, caracteriza-
da por su duracién, multiplicidad y aumento de gravedad ” (Trucco, TSJ Cha., Sala Penal,
Sent. n° 140, 15/04/2016).

En virtud de ello se puede concluir que el contexto de violencia de género en modali-
dad doméstica se caracteriza por una multiplicidad de agresiones del hombre hacia la mujer,
producidos a lo largo de un determinado tiempo y en escalada de violencia, es decir de
forma cada vez mas grave o violenta.

1. Evolucion jurisdiccional

A. Un paradigmatico caso respecto a esta problematica fue el de Judy Norman en Estados
Unidos (State v. Norman, 324 N.C. 253, 378 S.E. 2d 8, 1989), en el que la mujer asesino a
su marido por la noche mientras dormia de un disparo y luego alegd haber actuado en legi-
tima defensa. EI contexto de violencia de género en que vivia Norman era notable, conforme
resume Casas (2014): Norman se habia casado con su esposo cuando tenia catorce afios y
vivia en matrimonio con €l desde hacia méas de veinte afios, periodo en el que fue sistemati-
camente maltratada por su esposo, quien en una ocasion le apagd un cigarrillo en la frente,
en otro le rompi6 una botella de vidrio en el cuerpo y repetidamente la forzé a prostituirse,
haciéndole a veces hasta comer comida de perro, siendo ella la que ademéas mantenia a sus
hijos prostituyéndose. El dia anterior a que Norman matara a su esposo, habia sido brutal-
mente golpeada por él, quedando casi en estado de inconsciencia. Cuando pudo recuperarse
ella Ilamo a la policia, quienes le dijeron que no podian hacer nada si ella primero no denun-
ciaba a su esposo a lo que ella se negd por temor, por lo que cuando la policia se fue Nor-
man intentd suicidarse. Cuando lleg6 el servicio de emergencias su esposo obstaculizo la
intervencion del personal médico, manifestando que debian dejarla morir. A la mafiana
siguiente Norman acudid a un centro de tratamiento de problemas de salud mental de su
barrio a consultar si podian recluir a su esposo en el lugar. Luego le comunicé a su esposo lo
que le explicaron en el centro, ante lo que éste la amenazé con cortarle el cuello antes de
entrar a un “manicomio”. Esa misma tarde Norman acudi6 a instituciones del Estado para
solicitar ayuda econdmica que le permitiera dejar de prostituirse, y fue seguida por su espo-
so, quien la obligo a dejar una entrevista y volver al hogar, donde la quemé con un cigarri-
llo, le negd comida y la forzo a dormir en el suelo. En este cuadro de situacion, es que Nor-
man se levant6é a mitad de la noche, mientras su esposo dormia, y le dispar6é causandole la
muerte al instante.

Los jueces fallaron en contra de la agresora-victima porque consideraron que no habia
un peligro inminente que justifique su agresién, es decir consideraron que no habia necesi-
dad abstracta de defensa; a excepcidn del juez Martin quien en disidencia expresé que “(...)
para la mujer maltratada, si no hay escapatoria, si no hay una ventana de alivio 0 una
percepcion momentanea de seguridad, el proximo ataque puede ser el ultimo. Bien entendi-
do el problema, la cuestion central no es si la amenaza era inminente, sino si la creencia de
la acusada de que inevitablemente sufriria una agresion letal en el futuro de la cual no
tendria oportunidad de escapar era (objetivamente) razonable” .

B. En el caso “Bulacio Gladys Lery s/homicidio calificado” (Tribunal Oral en lo Crimi-
nal n° 3 de la ciudad de Mar del Plata, 2005), la mujer mat6 a su esposo mediante dos
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disparos y alegd que actuo en legitima defensa. Como bien resume Di Corleto (2006), el dia
del hecho su esposo habia ejercido violencia fisica contra Bulacio y su hija a través de gol-
pes, causandole lesiones, ademas de amenazarla, insultarla, romper objetos y dispararle en
dos ocasiones con un arma de fuego, para luego intentar obligarla a mantener relaciones
sexuales. Fue en ese momento, estando en el dormitorio luego de quitarse las prendas inti-
mas en forma coaccionada por su marido, que Bulacio aprovechoé un descuido de éste, tomd
el arma con la que la tenia amenazada y le dispard. La discusion en el juicio giré en torno a
la racionalidad del medio empleado, atento a que el Fiscal consider6 que la mujer debio
retirarse de la vivienda y buscar ayuda en lugar de disparar. No obstante, el Tribunal consi-
derd que la agresion fue permanente y actual por parte del occiso, quien detentaba en todo
momento el objeto amenazante (el arma). A su vez, concluyd que exigirle a Bulacio que
espere a que la agresion se reanude para defenderse implicaria pedirle que sacrifique sus
posibilidades de defensa, y “para ser legitima, la defensa puede comenzar en el Gltimo
momento en el que todavia tenga perspectivas de éxito y seguird siendo necesaria hasta
tanto el peligro no haya sido totalmente neutralizado”. A su vez, y en relacion a la raciona-
lidad del medio empleado, el Tribunal valoré las capacidades de defensa que tenia Bulacio,
quien era una mujer golpeada, de menor tamafio y fuerza que su marido y sin entrenamiento
en auto-proteccion, por lo que no se le podia exigir racionalmente que se enfrentara a su
agresor. Ademas, el perito psiquiatra concluyé que la golpiza y las amenazas sufridas antes
del hecho generaron en la acusada un gran temor que afectd su valoracion y limité sus posi-
bilidades de actuar’.

C. Otro caso conocido fue el de Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple (C.S.J.N., fallos
334:1204, 01/11/2011). Leiva vivia en un contexto de violencia de género respecto a su
pareja, de quien sufria violencia fisica y por cuyos golpes ya habia perdido un bebé ante-
riormente. El dia del hecho la mujer hirié de muerte a su pareja conviviente con un destorni-
Ilador mientras éste la golpeaba estando embarazada, para repelerlo; y luego intent6 asistirlo
y buscar ayuda pero se encontraba encerrada en su domicilio, por lo que cuando llegé el
servicio de emergencias ya era tarde y su pareja fallecio. Leiva aleg6 haber actuado en legi-
tima defensa, no obstante la Corte de Catamarca la conden6 por asesinato. Como bien resu-
me Hopps (2012), la Corte Suprema anulé el fallo por arbitrario, atento a que el caso era
perfectamente subsumible en un caso de legitima defensa, no siendo cuestionable ni la agre-
sion ilegitima (pues la mujer estaba siendo golpeada en ese momento) ni el medio empleado
(ya que us6 un destornillador, elemento que logré asir para repeler la agresién, cuando en el
domicilio habia otros elementos mas lesivos, como cuchillos). Lo rescatable del caso es que
visibilizo la “negacion de la violencia de género en las relaciones de pareja” por parte de
los jueces, ya que su valoracion del caso implico tacitamente que tuvieron por legitima la
previa agresion del vardn, es decir que implicitamente el fallo de primera instancia conside-
r6 que estaba dentro de las facultades del marido “corregir” a su esposa. Por otro lado, el
fallo también visibilizo la erronea valoracion de la violencia doméstica por parte del Tribu-
nal, quien la considerd una cuestion privada de la que la mujer es responsable por permane-
cer en esa situacion, como si por permanecer en el hogar la mujer consintiera sufrir agresio-
nes de su pareja. Esos estereotipos impidieron valorar las verdaderas razones de la perma-
nencia de la mujer en el hogar violento (su dependencia econémica, la presion social y
familiar, la dependencia psicologica, etc.), culpabilizando a la victima y considerando la

> Di Corleto, J. Mujeres que matan, Legitima defensa en el caso de las mujeres golpeadas. Revista de Derecho
Penal y Procesal Penal Lexis Nexis, N° 5, Buenos Aires, 2006. Ultima visualizacion 08/09/2023.
https://www.researchgate.net/publication/325553776

71



violencia del varon como un problema de control de su agresion aislado, todo lo cual evi-
dencia un desconocimiento del fenémeno de la violencia de género y del circulo de depen-
dencia que genera®. Es por ello que resulta sumamente importante, al momento de valorar
esta causa de justificacion, tener presente el contexto social y particular en el que se suscita
la violencia defensiva y la agresora en el caso concreto.

Este fallo ademas establecid que en un contexto de violencia de género, al apreciar los
presupuestos de la legitima defensa los jueces deben seguir el principio de amplitud probato-
ria consagrado en los articulos 16 inc. 1 y 31 de la ley 26.485.

D. Por otro lado, en el fallo “Gémez, Maria Laura s/Homicidio simple” (sentencia n°
10/12 del 28/02/2012, Superior Tribunal de Justicia de San Luis), se observa un caso en
que la imputada sufria violencia de género de parte de su pareja Appap hacia largo tiempo.
El dia del hecho fue su pareja quien comenzé a propinarle golpes de pufio mientras la arras-
traba hacia la cocina, ante lo que Gomez tomo un cuchillo de la mesada, unico elemento
defensivo a su alcance, y previo realizar amagues con él para apartar a su pareja, se genero
un forcejeo entre ambos a raiz del cual Gomez hiri6 con el cuchillo a Appap, herida por la
que estuvo internado varios dias y luego fallecid, siendo la imputada quien lo llevd y asistio
en el Hospital. Gomez aleg6 haber actuado en legitima defensa, no obstante la Camara en lo
Penal y Correccional N° 2 de la provincia de San Luis la condend por el delito de homicidio
simple.

El Tribunal Superior de San Luis no obstante, al revisar el caso, considerd que si exis-
ti6 defensa legitima y que no hubo un anélisis de los hechos con perspectiva de genero por
parte del Tribunal a quo, es decir que no se tuvo en cuenta el contexto de violencia domésti-
ca en que estaba inmersa Gomez. Dicho contexto conlleva que “la mujer se encuentra
entrampada en un circulo donde la agresion es siempre inminente, precisamente porque
es un circulo vicioso del que no puede salir, porque tiene miedo a represalias, sabe que en
cualquier momento la agresion va a suceder, los celos siempre existen, con lo cual la inmi-
nencia esté siempre latente, generalmente no se formulan denuncias por miedo, la
victima de violencia se va aislando y muy pocas veces cuenta todo lo sucedido, ya sea por
miedo o vergiienza”.

Asi, el Tribunal Superior considerd que la agresion fue actual, atento a que los golpes
estaban sucediendo en el momento en que Goémez utilizé el cuchillo; y por ende su defensa
fue también oportuna. En cuanto al medio empleado, aparece como racionalmente idéneo
para repeler la agresion atento a que no se observo que haya existido otra oportunidad defen-
siva 0 un medio menos lesivo para hacer cesar la agresion, habiendo tomado Gémez el
primer elemento defensivo que tuvo a su alcance. Tampoco se acreditd una provocacion
suficiente de parte de Gomez, y el elemento subjetivo también estaba claro, ya que en todo
momento Goémez manifestdé que no queria matarlo, que incluso ella primero amag6 con el
cuchillo para que él se aparte y la dejara irse pero él no la dejé.

E. A su vez, cabe destacar el mas reciente fallo de la Corte Suprema sobre esta materia en el
caso “R.C.E.s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa N° 63.006 del

e Hoop, C. M., (2012). “Legitima defensa de las mujeres: de victimas a victimarias”, Pitlevnik, L.(dir), Juris-
prudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, N° 13, Ed. Hammurabi, Buenos Aires. Ulti-
ma visualizacion 04/09/2023.
https://defensapublica.mpba.gov.ar/JURISDICCIONAL/genero_ninez/Documentos_de_trabajo/comentario_a
I_fallo_leiva.pdf
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Tribunal de Casacion Penal, Sala 1V” (C.S.J.N., 29/10/2019). RCE sufria violencia do-
méstica y de género de parte de P.S., padre de sus hijos y con quien convivia pese a haberse
disuelto el vinculo. El dia del hecho, como RCE no saludé a P.S., éste le propind un empu-
jon y golpes de pufio en el estdbmago y la cabeza, llevandola asi hasta la cocina; donde ella
tomo un cuchillo y se lo asest6 en el abdomen provocando su muerte, tras lo cual salié co-
rriendo del domicilio y fue hacia la casa de su hermano, que la acompafié a la policia.
R.C.E. aleg6 haber actuado en legitima defensa, pese a lo cual fue condenada por el delito
de homicidio simple.

La Corte hizo mencion del “documento del Comité de Seguimiento de la Convencion
Belem do Parda (CEVI)” en su analisis, en el cual se hace expresa mencion del deber de
analizar el contexto de violencia de género cuando la mujer acusada alega legitima defensa,
ya que lo contrario conlleva un inadecuado andlisis del comportamiento y de la procedencia
de la justificacion. En relacion a la agresion ilegitima inminente que requiere la legitima
defensa, en este tipo de casos debe considerarse que la violencia no es aislada sino que tiene
un caracter continuo, porque “en forma permanente se merman derechos como la integridad
fisica o psiquica. La inminencia permanente de la agresion, en contextos de violencia contra
la mujer, se caracteriza por la continuidad de la violencia -que puede suceder en cualquier
momento y ser detonada por cualquier circunstancia- y por su caracter ciclico -ya que si fue
maltratada, posiblemente vuelva a serlo- .

Por otro lado, en el documento se establece que la exigencia de racionalidad en el me-
dio empleado no implica que se deban utilizar “medios de dudosa eficacia” y que la propor-
cionalidad debe ser entendida respecto a la continuidad de la violencia y no sélo respecto a
la agresion concreta de ese momento, ya que “la aparente desproporcion entre la agresion y
respuesta puede obedecer al miedo de la mujer a las consecuencias por una defensa inefi-
caz”, debiendo considerarse “los medios con que las mujeres disponen para defenderse” y
analizar la proporcionalidad “entre la agresion y la defensa en cuanto a la lesion”, no res-
pecto al medio empleado. En virtud de ello, la Corte consider6 que se corroboraron las
lesiones de la mujer y la Unica lesién del vardn a causa del medio defensivo que utilizo, un
cuchillo, siendo éste el tnico medio que tenia disponible para hacer cesar la agresion.

Por altimo, la norma exige la falta de provocacién suficiente por parte del que se de-
fiende. No obstante, conforme a la CEVI, interpretar que cualquier comportamiento anterior
a la agresion es una "provocacion constituye un estereotipo de género”’; y ciertamente con-
siderar que la falta de saludo sea una provocacion suficiente para recibir golpes caeria en un
estereotipo en ese sentido. Incluso implicaria reconocer un derecho de correccion al varén
sobre la mujer, propio de una concepcion patriarcal de las relaciones de pareja; lo que tam-
bién redundaria en que la mujer tendria la obligacién de soportar la agresion del varén,
torndndose en una agresion legitima contra la que no cabe una defensa amparada por la ley.

F. Por (ltimo, resta mencionar el caso “Lopez” o “L.A.Q y otro P.SS.AA Homicidio
Calificado por el vinculo- Recurso de Casacion” del Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba (TSJ, Sala Penal, “Lopez”, S. n° 507, 12/11/2020). Ldpez residia con su pareja
Navarro y su hijo Martin, declarado inimputable. Una noche, en el marco de una discusion
entre Lopez y Navarro, se produjo una agresion fisica entre los mencionados. Posteriormen-
te, Martin agredio a Navarro con un cafio de metal, provocando a éste multiples heridas en el
craneo que le causaron la muerte. Lopez fue condenada en primera instancia a cadena perpe-
tua por considerarla autora mediata (utilizando de instrumento a su hijo incapaz) del homici-
dio de su pareja.

El Tribunal destacé la falta de perspectiva de género en la valoracién de la prueba para
descartar la legitima defensa de Lopez, quien manifestd haber padecido afios de sometimien-
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to y violencia de género de parte de su pareja Navarro, quien no sélo ejercia su dominio de
varon sobre ella sino también sobre su hijo incapaz: mediante violencia fisica a traves de
golpes (por los que perdié piezas dentales) y psicoldgica mediante humillaciones, menos-
precios y amenazas a ella y a su hijo, entre otras agresiones.

Asi, aplicando las recomendaciones del Comité de Expertas del MESECVI (Resolu-
cion General n° 1), el Tribunal establecié que resulta necesario analizar el caso con perspec-
tiva de género; es decir considerar la singularidad de la acusada por su condicion de mujer y
la violencia que padecia por esa misma condicion; ya que muchas mujeres han sido respon-
sabilizadas por haber terminado con la vida o haber provocado una lesion a sus agresores,
siendo ellas victimas de agresiones ilegitimas en el &mbito de sus relaciones interpersonales.

De este modo, establece la sentencia que incorporar la perspectiva de género en la in-
terpretacion de la legitima defensa en los casos en que las mujeres acusadas la alegan, impli-
ca considerar respecto al requisito de agresion ilegitima “que la violencia basada en el
género es una agresion ilegitima, respecto de la que debe considerarse su caracteristica
como un continum para ponderar la inminencia o actualidad. Debe repararse en esa condi-
cién en funcion de la evaluacion de la necesidad de defensa, pues existe una relacion entre
la proporcionalidad y la continuidad de la violencia contra las mujeres en dichas circuns-
tancias”.

En virtud de ello, ante un caso de violencia de género, el Tribunal Superior de Cérdo-
ba delimit6 que “la necesidad racional del medio empleado debe ponderarse con el enfoque
de género, pues ella no requiere la proporcionalidad entre la indole de la agresién y la
respuesta defensiva si existe una relacién entre la proporcionalidad y la continuidad de la
violencia contra las mujeres en dichas circunstancias. Debido a las caracteristicas de la
violencia de género en la pareja, si la agresion se limitara solo al episodio inmediatamente
anterior a la defensa podria considerarse desproporcionada. Esta lectura neutral descono-
ceria el concepto de agresion que se ha explicitado y que no se acota a un episodio aisla-
do”.

I11. Adecuacion dogmatica de la legitima defensa en contextos de violencia de género
domestica

En virtud de la jurisprudencia analizada y la aplicacion de la Normativa Internacional en
materia de derechos de la mujer, no quedan dudas de que ante un caso de agresion de una
mujer hacia un hombre, en el cual ésta se encuentre sumida en un contexto de violencia de
género por parte de aquél y alegue haber actuado en legitima defensa; el Poder Judicial tiene
el deber de analizar la procedencia de este permiso legal con un criterio politico criminal
especifico, la perspectiva de género, gran aporte del pensamiento tedrico feminista sociol6-
gico.

Asi, corresponde analizar a continuacion el instituto de la legitima defensa, la cual en
términos generales como bien sabemos requiere dos elementos principales: una necesidad
abstracta de defenderse y una conducta defensiva consecuente y proporcional. Asi, la nece-
sidad abstracta de defenderse de alguna manera por parte del sujeto debe surgir, conforme
refiere Nufiez (1959, p. 346-350), de una agresion especifica que a su vez provenga de una
conducta (activa u omisiva) de una persona fisica humana, la cual debe ser ilegitima, actual
o0 inminente y no provocada suficientemente contra bienes juridicos propios o de terceros. A
su vez, en virtud de dicha necesidad abstracta es que surge la necesidad concreta de emplear
algin medio defensivo para repeler esa agresion, dando asi lugar a la conducta defensiva
por parte de quien llamaremos “el defensor”. Esta conducta, para estar justificada, debe ser
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“necesaria” para repeler la agresion, lo que conlleva una cierta proporcion entre la agresion
y el medio empleado, asi como también entre el dafio que se evita y el que se causa; para lo
cual se debe analizar el medio utilizado y la oportunidad de la defensa.

I11.1 La agresion actual o inminente y la oportunidad de defensa

En un caso de legitima defensa en donde se ha acreditado la existencia de un contexto de
violencia de género doméstica, puede presentarse el problema de situaciones sin confronta-
cién inmediata, es decir en ausencia de una agresién actual hacia la victima o de su inminen-
cia proxima. Atendiendo a la jurisprudencia sefialada, primeramente se interpreto que ante la
ausencia de una confrontacion inmediata entre las partes no habia una necesidad abstracta de
defensa que justifique la agresion de la mujer como una conducta defensiva. Consecuente-
mente, como en esta causa de excepcion si la conducta defensiva ocurre antes o después de
la agresion o del peligro inminente sera una defensa inoportuna y no habra necesidad de
defensa, tornando la conducta en ilegitima; la conducta de la mujer era entendida como una
agresion. Asi, incluso en los casos donde habia mediado violencia previa de parte de la
pareja de la mujer, los tribunales consideraban que la defensa no era oportuna por entender
gue no existia una agresion inminente.

Conforme refiere Roxin (1997), una agresion es inminente cuando posteriormente ya
no se la podria repeler o sélo seria posible en condiciones mas graves. De este modo, el
“peligro inminente” es una amenaza al bien juridico que va a suceder prontamente, no al-
canza la simple amenaza sino que es necesaria una accion peligrosa que genere la posibili-
dad de lesion en forma real para no caer en la legitima defensa putativa (Nufiez, 1959, p.
370), no obstante no se requiere el comienzo de ejecucion (es decir la tentativa del delito),
aunque se la podria ubicar en los actos preparatorios.

Refiere Di Corleto (2006) que expertos han establecido que estas situaciones de “agre-
sion-defensa” de mujeres en contextos de violencia de género pueden deberse a que desarro-
llen el “sindrome de la mujer golpeada” por ser victimas de maltrato diario. Puede ser en
virtud de este sindrome que las mujeres sometidas a violencia se encuentren en un constante
estado de hipervigilancia que lleva a que perciban como situacion de peligro determinados
gestos de su agresor (una mirada 0 un movimiento), aunque no impliquen propiamente un
ataque en si. No obstante, existen mujeres que sin desarrollar el sindrome igualmente se
defienden en momentos que consideran oportunos para ejercer su defensa atento a su impo-
sibilidad de ejercerla anteriormente; los cuales pueden no coincidir con un momento de
agresion explicito (en el que pierden sus posibilidades defensivas). Amparandose en ello,
parte de la doctrina podria plantearse la existencia de una legitima defensa putativa en estos
casos, la cual ocurre cuando objetivamente no hay necesidad de defenderse pero el sujeto
cree que si y su creencia es razonable y fundada en relacién a los elementos esenciales de la
necesidad abstracta de defenderse (NUfiez, 1959, p. 367): como seria el caso de una tentativa
inidénea (por ejemplo por utilizar azlcar en lugar de veneno para matar) o de un contexto de
violencia de género donde la mujer sufre lesiones constantes de parte del varén y sabe de lo
que éste es capaz. En estos casos, pese a no existir objetivamente una necesidad de defensa,
la conducta defensiva podra considerarse legitima en virtud de hallarse en un error respecto
a una causa de justificacion, la que conforme a la doctrina dominante sera tratado como un
error de tipo (que si es invencible seran excluidos dolo y culpa, pero si es vencible subsistira
la culpa).

No obstante no se coincide con esta solucidn, aplicar la perspectiva de género implica
considerar la situacion real de la mujer y sus posibilidades de defensa desde un punto de
vista objetivo-subjetivo, teniendo en cuenta su situacion de vulnerabilidad y sometimiento
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que la mantienen en un estado de indefension constante y sometida a una agresion e hipervi-
gilancia permanente, que no cesa mientras el sujeto ejerza su poder sobre la mujer.

Un argumento que avala esta posicion radica en la analogia con delitos que cau-
san una agresion permanente. Ya Nufiez (1959, p. 368) reconocia este tipo de agresiones
permanentes en casos de violacion de domicilio o privacion de libertad, refiriendo que en
ellos “el ataque comenzado que ha trascendido ya en una lesién, subsiste en tanto que se
espere inmediatamente la produccién de una nueva lesion o el agravamiento de la ya pro-
ducida”. También Soler (1970, p. 349) sostiene que la agresion ilegitima puede no ser ins-
tantanea y en cambio “crear un estado durable de peligro, en cuyo caso, si bien el acto
agresivo inicial puede haber pasado, no podria negarse que la agresion es presente y que
subsiste mientras subsista el peligro”’.

Tal es el caso de la mujer sometida a un contexto de violencia, la cual encuentra res-
tringida su libertad en forma permanente al recibir ataques ante cualquier expresion de
autonomia con fines retributivos y de prevencidn, es decir para castigarla por su desobedien-
cia y para evitar que vuelva a hacerlo, para volver a someterla y mantenerla en estado de
sumision por temor a la agresion. Al respecto, enfatiza Zaffaroni (2000, p. 595) que en este
tipo de casos el agresor, ademas de ya haber hecho manifiesta su voluntad de agredir, “tiene
a su disposicion los medios idéneos para hacerlo, o sea que puede hacerlo en cualquier
momento, provocando asf un peligro inmediato para los bienes juridicos™®, agregando que
la actualidad de la agresion también se da por la afectacion o lesion a la tranquilidad de la
mujer sometida a esta situacion (la cual persiste mientras subsista el contexto de violencia de
género).

A su vez, como se establecio en el caso Leiva ut supra, atento a que en casos de vio-
lencia de género no es facil determinar cuando ha finalizado la agresion, se deben tener en
cuenta las violencias anteriores en la relacion para valorar la razonabilidad de la percepcion
de la mujer respecto a la inminencia de una proxima agresion.

Otro argumento que puede ensayarse radica en el fundamento mismo del institu-
to, que varfa entre posturas individuales (o subjetivistas para Zaffaroni®), colectivas y mix-
tas, primando en la doctrina esta Gltima por impulso de Roxin (1997, p. 608), entre otros.
Esta perspectiva mixta unifica el fundamento de las demas tesis y establece que la legitima
defensa se basa en: la proteccién individual (teorias individualistas) y el prevalecimiento del
derecho (teorias colectivistas).

Por un lado, como bien refiere Marcela Roa Avella (2012, pp. 51-52), la conducta an-
tinormativa se autoriza en virtud del principio de proteccién del individuo; ya que al sujeto
se lo reconoce como ser social y titular de derechos (como el derecho fundamental a la vida
y la seguridad)® que el Estado debe proteger. De forma que, ante la agresion injusta a un
bien juridico particular y ante la falta de proteccion adecuada por parte del Estado y/o la
normativa, es decir no existiendo otra opcién razonable para proteger esos derechos, se le
reconoce al individuo un derecho subjetivo e inalienable de defender esos bienes afectados,

7 Soler, S. Derecho penal argentino, Tomo I, Ed. TEA, Buenos Aires, 1970.

® Zaffaroni, E. R., Alagia, A. y Slokar A., Derecho Penal, Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000.

? Zaffaroni, E. R., op. cit.

' Roa Avella, M. Mujer maltratada y exclusién de responsabilidad. Una mirada de género a la legitima
defensa y al estado de necesidad exculpante. Nova et vetera 21 (65), Bogota, 2012, pp. 49-70.

! He aqui un resabio contractualista, ya que si se considera que mediante contrato se ingresa a la sociedad a

cambio de sujecion al Estado; cuando el Estado no puede defender los derechos del individuo cesa el deber
de obediencia de éste derivado del contrato, justamente por incumplimiento de una de las partes (el Estado).
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incluso mediante una conducta que lesione también bienes juridicos. De este modo, la legi-
tima defensa se erige como un derecho subjetivo aunque de caracter subsidiario, que proce-
de cuando el Estado no puede brindar proteccion inmediata o no hay mecanismos de defensa
establecidos para defender esos bienes adecuadamente.

Por otro lado, también es fundamento de esta causa de justificacion la prevalencia o el
mantenimiento del orden juridico. Asi, como el derecho garantiza y tiene su fundamento en
la proteccion de bienes, autoriza a un individuo a protegerlos ante una agresion injusta a los
fines de mantener el orden juridico que esté siendo alterado por la conducta antinormativa
del agresor. Conforme refiere la Dra. Cortes de Arabia (2005, pp. 424-425), desde esta
perspectiva el derecho a defenderse esta legitimado en la necesidad de defender el orden
juridico en general, el cual es afectado por una agresion que lo desconoce; actuando enton-
ces el individuo defensor como representante de la comunidad para ratificar el derecho
vigente®. Asi, también se persigue un fin politico criminal de prevencién general mediante
esta justificacion, ya que se procura que “el orden legal se reafirme frente a agresiones a
bienes juridicos individuales 13

Asi, atento a que esta causa de justificacion tiene su fundamento en el reconocimiento
mixto del derecho subjetivo junto con la necesidad de prevencion general ante la conducta
antinormativa que desconoce el derecho vigente; cabe considerar que en el supuesto de una
mujer sometida a un contexto de violencia de género doméstica, es decir a un constante
peligro de agresion, desconocer su derecho a defenderse implica condenarla a desconocer
ese derecho innato y condenarla a una permanente vulneracién de sus derechos, lo cual no
parece justo ni razonable.

En virtud de los argumentos expuestos, ante un contexto de violencia de género do-
méstica acreditado, la actualidad de la agresion se debe tener por configurada considerando
la existencia y modalidad de las agresiones anteriores, asi como también la situacion de
vulnerabilidad y posibilidades reales de defensa (desde una perspectiva ex ante) de la mujer;
de modo que permitan interpretar que el temor a la agresion futura de la mujer a una agre-
sion de su pareja es razonable, pudiendo entonces asimilarse a un peligro inminente.

I11.2 La necesidad racional del medio empleado

El medio utilizado para impedir o repeler la agresion o el peligro, debe ser racionalmente
necesario o idéneo para legitimar la conducta defensiva. Por “medio” se entiende cualquier
tipo de accidon u omision utilizados para neutralizar la agresion o el peligro. En cuanto a la
“necesidad racional”, dice Nunez (1959, p. 372-379) que es una necesidad relativa, ya que
no necesariamente se requiere la utilizacion del mismo medio que utiliza el agresor (la nor-
ma no exige una equivalencia de medios entre agresor y defensor), sino que se deben consi-
derar todos los medios que el sujeto tiene a disposicion para hacer cesar la agresion y, aun-
que tenga el mismo medio que el agresor y seleccione otro, se debe valorar la proporcion en
su utilizacidn en relacién al ataque recibido. Asi, si bien no se exige -como en el estado de
necesidad- que haya proporcionalidad o igualdad de bienes juridicos afectados (como seria
en caso del estado de necesidad exculpante), al defenderse se puede afectar un bien de ma-
yor valor que el defendido (por ejemplo afectando el bien juridico integridad fisica defen-
diendo el bien juridico propiedad). Lo que no admite la doctrina es la “arbitrariedad en la
defensa™: es decir, que se cause intencionalmente un dafio que “aunque necesario para
impedir o repeler la agresion, no representa un interés importante para el agredido y es

2 Cortes de Arabia, “Leccion 12. Causas de Justificacion ”, Lascano, C. J. (Dir.), Manual de Derecho Penal.
Parte general, Advocatus, Cordoba, 2005.
3 Roxin, C. Derecho penal. Parte general. T1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. 2° Ed.,
Civitas, Madrid, 1997.
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manifiestamente desproporcionado con el que constituia el objeto del agresor”, ya que en
ese caso no se considerard que la defensa sea legitima y procedera la responsabilidad plena
del defensor. En ese caso, incluso no seria aplicable el exceso en la defensa del art. 35 del
C.P., porque éste procede cuando la desproporcién es objetiva pero no subjetiva, es decir
cuando no es abarcada por la intencién del sujeto. A su vez, para determinar la proporcién
del medio también se tiene en cuenta la representacion subjetiva del sujeto sobre la magni-
tud de la agresion (en la medida que ésta exista), de modo que si el sujeto se formula falsas
representaciones sobre la intensidad de la agresién que da lugar a una conducta defensiva
desproporcionada a la verdadera magnitud, ésta puede ser considerada igualmente legitima
en funcidn de la circunstancias que conocia, la razonabilidad del error y sus posibilidades de
comprension.

Constituye una cuestion problematica en casos de defensa en contexto de violencia de
género, justamente la determinacion de la racionalidad del medio utilizado en la defensa y su
proporcion con la agresion; principalmente debido a la ausencia de una situacion confronta-
cional inmediata en el hecho, ya que no hay una agresién in situ respecto a la cual medir la
proporcion.

Para justificar su procedencia, puede tomarse como base el fundamento de la le-
gitima defensa privilegiada. En este caso especial de justificacion, se establece una presun-
ciodn (iuris tantum segln Nufiez) sobre la existencia de una agresion cuando un sujeto ingre-
sa por escalamiento o fractura a una morada por la noche, exceptuando el requisito de pro-
porcionalidad que exige normalmente esta causa de justificacion en la conducta defensiva
ante dicha agresion: ya que la conducta quedara justificada independientemente del dafio
que provoque el defensor en el agresor. Nufiez (1959, pp. 382-383), en coincidencia con la
mayoria de la doctrina'*, considera que el fundamento de esta excepcién que exime de pro-
porcionalidad es el peligro que representa para la persona ese ingreso nocturno (no hacia los
bienes o el domicilio). Lo que justifica la excepcion a este requisito de la legitima defensa es
el peligro hacia la integridad personal del afectado inicialmente (que iuris tantum se conside-
ra inminente), ello legitima el grave dafio que el defensor podria provocar al agresor (pu-
diendo ocasionar incluso su muerte en forma legitima). Dicha defensa desproporcionada se
justifica cuando proceden los elementos objetivos del escalamiento o la fractura nocturna,
sin necesidad de que se compruebe otro tipo de lesiébn o amenaza de agresion inminente
hacia su persona en el caso concreto.

En virtud de ello, si consideramos que el inc. 7 del art. 34 del C.P. no hace més que
especificar en qué caso el derecho considera iuris tantum que existe peligro inminente y
autoriza cualquier dafio ante esa posibilidad; no es irrazonable aplicar analogia in bonam
partem y extender el fundamento hacia un contexto de violencia de género, en el cual existe
un peligro personal constante hacia la victima (y a bienes juridicos valiosos como la integri-
dad fisica y sexual), y justificar como proporcionada su reaccion a partir de la acreditacion
de elementos objetivos: el contexto de violencia de género doméstica.

Sin embargo, ello tampoco implicaria admitir como razonable cualquier defensa, de-
ben darse ciertos requisitos. Asi, dice Nufiez (p. 379) que la proporcionalidad debe compu-
tarse desde la perspectiva del sujeto que se defiende en la situacion en concreto, con los
medios que tenia a su alcance y “en el estado de animo que la agresion normalmente podia
generar”, es decir desde una perspectiva ex ante; ya que una comparacion ulterior y abstrac-

' El propio autor menciona que coinciden con su postura Herrera, Soler, Gémez y Fontan Balestra, asi como
también con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Bs.As. en el caso Argafiaraz-Casas Peralta, 1V, N° 119.
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ta desvirtua la legitima defensa. Dicho estado de animo debe analizarse desde una perspecti-
va de género, es decir teniendo presente el contexto de violencia sufrido por la mujer, lo que
es esencial para comprender el grado de peligro al cual estd expuesta y también para evaluar
su reaccion frente a la amenaza que prevé (que puede estar signada por la hipervigilancia,
como se menciono). Asi, la proporcionalidad del acto defensivo no debera valorarse sélo
respecto a la agresion especifica del hecho concreto, sino principalmente en relacion a los
hechos de violencia anteriores y a la continuidad y subsistencia del contexto de violencia
entre las partes, sumado a las capacidades de comprension de la mujer y sus posibilidades de
defensa. De modo que en una relacion signada por la violencia psicologica mediante menos-
precios e insultos pero nunca violencia fisica o intimidaciones, no parece en principio razo-
nable que la victima (si bien se encuentra por definicion en un contexto de violencia de
género) reaccione a un nuevo insulto lesionando o matando a su pareja. Distinto seria el caso
si en dicha relacion hubo constante violencia fisica hacia la mujer, generando una situacion
de desigualdad entre ambos. De modo que la mujer, ante un nuevo insulto de su pareja y
previendo que seguiran nuevas lesiones de parte de éste (como en casos anteriores), se de-
fienda de ese peligro inminente con los medios a su alcance; en este ultimo caso, si existe
una relacion de proporcionalidad entre la defensa y la agresion permanente.

Por Gltimo, y en relacion a los medios disponibles para la defensa, en algunos de los
fallos analizados se ha considerado errobneamente como tales (sin aplicar perspectiva de
género) la posibilidad de la victima de terminar el vinculo con la pareja y/o de realizar la
denuncia penal y/o exigiendo la ausencia de respuesta estatal, considerando que la mujer
debid hacer uso de esos medios antes de agredir. No obstante, este tipo de razonamiento no
tiene en cuenta justamente el contexto de violencia en el que se da esta situacion, signado
por el “circulo de violencia™® y temor hacia el agresor, no pudiendo esperarse de forma
razonable que la mujer inserta en un contexto de violencia de género finalice el vinculo o
realice una denuncia a su pareja; por lo que tampoco se puede exigir como condicién ese
tipo de acciones para que se defienda legitimamente. A su vez, si bien la ausencia de res-
puesta estatal para proteger a la mujer en situacion de violencia es un factor mas de indefen-
sion y vulnerabilidad que legitima su derecho de defensa; no puede exigirse dicha ausencia
de respuesta (en casos en que por ejemplo hubo denuncia previa) como condicion de legiti-
macion de la defensa de la mujer. Ello asi porque la respuesta estatal no asegura necesaria-
mente una disminucion en la agresion hacia ella. En casos donde exista una denuncia y una
respuesta estatal, se debe analizar su suficiencia y las posibilidades reales de la mujer de
acudir nuevamente al Estado en el caso concreto.

Asi, si se reconoce a la violencia de género como un estado de agresion permanente,
no se puede exigir a la victima que sélo se defienda en el momento en que esta siendo agre-
dida efectivamente; ni que busque un medio proporcional al de la agresién inmediata (la
cual incluso puede estar ausente), lo contrario implicaria exigirle que pierda la oportunidad
de toda defensa atento a la situacion particular en que se encuentra. En virtud de ello, para
considerar “racional” el medio empleado no es necesario que haya una equiparacion de

> Walker (2001) es una psicologa estadounidense que estudié el comportamiento de las mujeres victimas de
violencia (caracterizadas por una dependencia hacia su maltratador) e identifico lo que 1lamé el “circulo de
violencia”, que consiste en el proceso de violencia de género que viven las victimas respecto a su maltrata-
dor, el cual sucede en tres fases: 1) Acumulacion de tensidn, en el que hay pequefios actos de violencia
cotidianos del maltratador hacia la mujer, ante los que ésta comienza a adoptar conductas sumisas tendientes
a evitar el enfado de su pareja. 2) Episodio agudo o agresion, el maltratador se alivia descargando su agresi-
vidad mediante actos de violencia mas intensos hacia la mujer. 3) Etapa de arrepentimiento, conciliacion o
luna de miel, el agresor promete cambiar, buscar ayuda, se arrepiente y realiza demostraciones de afecto.
Una vez que ocurre el primer ciclo es probable que se repita y que los detonantes del episodio agudo sean
cada vez mas insignificantes y de mayor agresividad.
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medios ni que se esté produciendo el ataque, la proporcionalidad se establecera en relacién a
la agresion como ha sido entendida: continua y permanente, debiendo analizarse todo el
contexto de dicha agresion (el contexto de violencia de género y la gravedad de las lesiones
previas) para considerar si la victima actu6 de manera razonable al defenderse.

IV. Proyectos de reforma del Codigo Penal

Existen varios proyectos de ley en tramite en el Congreso General de la Nacion que propo-
nen reformar el art. 34 inc. 6 del C.P., e incorporar como una excepcional causa de justifica-
cion la que se produce en contextos de violencia de género y doméstica, lo que demuestra
que la creacion pretoriana cimentada podria verse traducida pronto en derecho positivo. A
continuacion se detallan las concretas reformas propuestas:

IV.1. Proyecto 3660-D-2020: Presentado el 21 de julio de 2020, propone incorporar
un ultimo parrafo al inc. 6 del art. 34 que disponga que “También se entendera que concu-
rren estas circunstancias respecto de aquel o aquella que sea victima de violencia de géne-
ro, cualquiera sea el dafio ocasionado al agresor”. De este modo, se afade la violencia de
género como causa excepcional de justificacion, junto con la legitima defensa privilegiada.
No obstante, por un lado este Proyecto no circunscribe el caso a la violencia de género en
modalidad doméstica, que es donde se da la situacion de dominacion que justifica la excep-
cién. Por otro lado, habilitar cualquier dafio al agresor en estos contextos no parece acertado,
atento a que pueden existir casos de notable desproporcionalidad entre la violencia sufrida
durante la relacién y la defensa ejercida por la victima, tornandose irrazonable esta Gltima.
En virtud de ello, se visualizan dos soluciones posibles, o por un lado se habilita al juez a
valorar en el caso concreto la proporcionalidad del medio empleado con perspectiva de
género no estableciendo férmulas de presuncion de proporcionalidad; o por otro lado especi-
ficamente se establece que esta presuncion es iuris tantum y admite prueba en contrario, para
salvaguardar los casos de evidente desproporcionalidad.

V.2 Proyecto 4973-D-2020: Presentado el 23 de septiembre de 2020, propone agregar
luego de los requisitos de la legitima defensa en el inc. 6 del art. 34 que: “Se presume, salvo
prueba en contrario, que concurren las circunstancias de este inciso, (...) cuando la conduc-
ta tuviere lugar en un contexto de violencia doméstica”. Con el término “violencia domésti-
ca”, el Proyecto procura abarcar no solo a la violencia intrafamiliar hacia mujeres sino
también hacia “otras identidades”, no ahondando en fundamentos por los cuales extender la
casuistica jurisprudencial relacionada a la violencia de género a la mujer en modalidad
domestica hacia identidades de género diversas, en la medida en que la violencia se de en el
contexto de una relacion familiar. Esta propuesta, por ende, parece sumamente abarcativa;
comprendiendo situaciones en las cuales no necesariamente se daria una situacion de domi-
nacion de un miembro de la pareja hacia el otro, o incluso puede abarcar otras relaciones
familiares diferentes a las de pareja. El problema en ello estriba en que el fundamento de la
extension del justificante a casos de violencia de género radica en la situacion de domina-
cién y de agresion constante que sufre la victima de parte del agresor por su condicion de
mujer socialmente instaurada, 1o que genera una violencia permanente e inminente que
motiva y justifica su necesidad de defensa; situacion que no necesariamente procede en
hechos de violencia doméstica, en la cual puede haber actos de agresion sin existir domina-
cién mediante, como sucede en las relaciones entre hermanos por citar un ejemplo.

V.3 Proyecto 0497-D-2022: Presentado el 08 de marzo de 2022, en primer lugar pro-
pone agregar en el inc. 6 del art. 34 del C.P. que la presuncién que avala la legitima defensa
es iuris tantum y admite prueba en contrario, lo que se celebra. A su vez, incorpora al enun-

80



ciado un dltimo parrafo que establece que: “Igual presuncion corresponde cuando la con-
ducta tuviere lugar en un contexto de violencia doméstica”. Esta propuesta adolece de la
critica formulada anteriormente respecto a la amplitud del término violencia domeéstica, a lo
que me remito. Por otro lado, al establecer la presuncidn iuris tantum respecto a la proce-
dencia de las causales de la legitima defensa, se salvaguardan los casos de evidente despro-
porcionalidad o también aquellos en que falte la relacion de causalidad entre las violencias
anteriores en la relacion de pareja por parte del agresor y la percepcion de la mujer respecto
a la inminencia de la proxima agresion (un caso podria ser el de una mujer sometida a un
contexto de violencia de género que, halldindose en un lugar seguro por estar de viaje por
ejemplo, causa la muerte de su pareja a través de un tercero o algin medio insidioso).

IV.4 Proyecto 2630-D-2022: Presentado el 30 de mayo de 2022, incorpora un ultimo
supuesto en el inc. 6, luego de la legitima defensa privilegiada, que establece: “Se entendera
que concurren estas circunstancias (...) respecto de las conductas para impedir agresiones
fisicas en un contexto de violencia de género en el ambito intrafamiliar, cualquiera que sea
el dafio ocasionado al agresor”. Esta propuesta, si bien superadora del anterior Proyecto
3660-D-2020, conserva la permision de la defensa sin importar el dafio causado, por lo que
subsisten las criticas ensayadas en su caso, a las que me remito.

IV.5 Proyecto 3166-D-2022: Presentado el 23 de junio de 2022, constituye un pedido
de adherencia al proyecto 2630-D-2022, el cual se mantendria inc6lume y solo agrega cier-
tas fundamentaciones. No obstante, las nuevas alegaciones en nada hacen variar las criticas
formuladas previamente, las que se sostienen conforme fueron planteadas.

IV.6 Proyecto 2647-D-2023: Presentado el 16 de junio de 2023, incorpora al inc. 6
una presuncion iuris tantum y la violencia de genero como legitima defensa de excepcion
luego de la privilegiada. Concretamente establece que: “Se presume, salvo prueba en con-
trario, que concurren las circunstancias de este inciso, cualquiera sea el dafio ocasionado
al agresor, respecto de aquella persona que obrare: 1) (...) iii) cuando la conducta tuviere
lugar en un contexto de violencia de género, sea en el ambito intrafamiliar o de convivencia
de pareja, y aunque el ataque no sea actual o inmediato (...)”. Esta redaccion parece la mas
completa de las analizadas y, aunque supera las criticas sefialadas es sobre-abundante en
varias cuestiones. Por un lado, es excesivo aclarar que procede en caso de convivencia de
pareja, ya que ésta queda comprendida por el &mbito intrafamiliar que también incluye. Por
otro lado, también es confuso aclarar que la justificacion procede aunque el ataque no sea
actual o inmediato, ya que justamente la presuncion esta asentando que aunque no procedan
los requisitos de la legitima defensa (peligro inminente y proporcionalidad del medio em-
pleado) procede esta excepcion. La aclaracion resulta confusa porque podria interpretarse
que sélo procede en caso de ausencia de peligro inminente, pero no por falta de proporciona-
lidad del medio empleado, lo que resulta contrario a la jurisprudencia asentada y los argu-
mentos expuestos respecto a la procedencia de esta causal de excepcidn en contextos de
violencia de género de tipo doméstica.

V. Recapitulacion y conclusiones

La violencia de género produce una efectiva situacion de desigualdad entre el hombre y la
mujer, ya que subordina a esta Ultima a los designios del primero. No tener en cuenta esta
situacién al momento de valorar la conducta de una mujer que se defiende en un contexto de
este tipo implicaria mantener y perpetuar ese tipo de desigualdades que internacionalmente
Argentina se comprometio a combatir; y conllevaria ademas una aplicacion desigual del
derecho de defensa afectando el art. 16 de la Constitucion Nacional, ya que para garantizar
un trato igualitario en situaciones desiguales el tratamiento debe ser diferenciado.
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En virtud de lo expuesto, cabe abordar las preguntas inicialmente planteadas. En casos
de legitima defensa en contextos de violencia de género pueden justificarse agresiones pre-
ventivas que no repelen un peligro inmediato, en la medida en que se acredite un peligro
permanente a traves de la verificacion de: 1) la existencia de un contexto de violencia de
género, lo que iuris tantum se considera que causa una situacion de peligro permanente para
la victima y verifica el requisito objetivo de agresion; 2) La subsistencia del contexto de
violencia en el que se encuentra inserto la mujer, lo que verifica la actualidad de la agresion
y la oportunidad de la defensa; 3) Una conexién razonable entre las violencias anteriores en
la relacion de pareja por parte del agresor y la percepcion de la mujer respecto a la inminen-
cia de la proxima agresion, lo que verifica la necesaria relacion de causalidad entre la con-
ducta del agresor y el peligro a los bienes que se defienden.

Conforme a ello, para establecer la proporcionalidad de la defensa o la “necesidad ra-
cional” del medio utilizado para defenderse ante este tipo de agresion, que es de caracter
permanente, ademas de lo antedicho se debera valorar: 1) la gravedad de las agresiones
sufridas a lo largo de toda la relacion y la agresion actual si la hubiere; 2) la vulnerabilidad y
caracteristicas de la victima y del agresor; 3) los medios disponibles para defenderse efecti-
vamente (lo que incluye los mecanismos estatales de proteccion y asistencia); 4) La razona-
bilidad de la representacion subjetiva de la mujer respecto a la magnitud y/o inminencia de
la posible agresion y de los medios disponibles para hacerle frente (basada en la gravedad de
las violencias anteriores, la ineficacia de mecanismos estatales utilizados en hechos previos
y el posible estado de “hipervigilancia” de la mujer ocasionado por el contexto de violencia).

Por ultimo, cabe aclarar que en caso de que se acredite error en la representacion sub-
jetiva de la mujer respecto a la necesidad abstracta de defensa (por ejemplo por erroneamen-
te creer que se encontraba encerrada en el domicilio cuando no era asi, o errbneamente
considerar que estaba amenazada por su pareja cuando la amenaza no se dirigié a ella o
provino de otra persona), puede valorarse su conducta como una legitima defensa putativa,
es decir como un error de tipo. No obstante, para determinar si dicho error es vencible se
debera tener en cuenta no sélo la objetiva posibilidad de conocer, sino también la represen-
tacion que esa mujer podia hacerse en funcion del contexto de violencia de género en que se
hallaba inserta y sus experiencias anteriores.

Atento a lo expuesto, es de vital importancia que el andlisis del derecho de legitima
defensa abarque la complejidad de la violencia contra la mujer, lo contrario sélo favorecera
la anidacién de desigualdades de poder entre hombres y mujeres y repetira soluciones injus-
tas a esta problematica. La valoracion con perspectiva de género no implica un favoreci-
miento de la mujer en detrimento del hombre, sino que implica el reconocimiento de cir-
cunstancias desiguales que merecen un trato diferenciado para lograr justicia en el caso.

Por altimo, cabe preguntarse si esta legitima defensa de excepcion es procedente también
en contextos de violencia doméstica entre parejas de igual sexo bioldgico y diversa identi-
dad de género, o de misma identidad de género, en las cuales exista una situacion de domi-
nacién de un miembro de la pareja sobre el otro. Asi como también cabe plantearse si po-
dria darse esta excepcion a los requisitos de la legitima defensa en relaciones familiares en
las que, sin que exista un vinculo de pareja, existe una situacion de dominacién y vulnera-
bilidad (por ejemplo en la relacion de padres a hijos, sobre todo cuando estos ultimos son
menores de edad o cuando los primeros son ancianos). Ante estos casos, que merecen un
trabajo de investigacion aparte, dejo planteado el interrogante y ensayo como respuesta
intuitiva que si se dan los requisitos expuestos, y existe una relacion de violencia y domi-
nacion/subordinacion de una persona hacia la otra, de modo que se puede considerar que
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existe una situacion de agresion permanente: se puede justificar una defensa “inoportuna”
ante la falta de ataque inmediato, ya que se podria considerar que existe un peligro inmi-
nente si por el contexto de violencia era razonable prever ese acontecer futuro y no contar
con otra oportunidad de defensa.
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Las penas de los delitos béasicos en el sistema del Codigo”
Penalties for basic crimes in the Code System

Por: ROBERTO V. VASQUEZ

RESUMEN: En la presente investigacion, el primer desafio que se ha superado es la
construccion de una base de datos que permita un analisis sistematico de todas las
cuestiones ligadas a las penas abstractas conminadas en el sistema del Codigo.
Luego inicia un proceso de traduccion de lo numérico en funcion de lo conceptual,
una lectura transversal con la que el raciocinio del dogmatico no esta acostumbrado
a contactarse. En dicho esfuerzo el estudio se focaliza en la exposicién de los di-
versos elementos de las penas de los delitos basicos, ya contra bienes individuales,
ya contra bienes sociales.

PALABRAS CLAVES: Delitos basicos. Bienes individuales. Bienes sociales. Tipo de
pena

ABSTRACT: In this research, the first challenge that has been overcome is the con-
struction of a database that allows a systematic analysis of all the issues linked to
the abstract penalties imposed in the Code system. Then a process of translation of
the numerical into the conceptual begins, a transversal reading with which the
dogmatist's reasoning is not accustomed to contact. In this effort, the study focused
on the presentation of the various elements of the penalties for basic crimes, either
against individual property or against social property.

KEY WORDS: basic crimes individual goods social goods type of punishment

I. Introduccion

Mudltiples opciones he valorado para retomar mis investigaciones sobre la pena. Una de
ellas me indicaba la conveniencia de reproducir los contenidos y mejorar los analisis reali-
zados hace 27 afios en el libro “La racionalidad de la pena” del ano 1995. Ese trabajo reali-
zado basicamente los fines de semana, entre calificados amigos y con mucho esfuerzo,
tiene todavia mucho por dar. Podria explicar como se construyé la base de datos (en
1990/95) y el esfuerzo desplegado por actualizarla al 2023/24", y exhibir sus potencialida-
des frente al aporte de destacados dogmaticos que nunca han trabajado de tal modo. Intro-
ducirme en los vericuetos de la ausencia de teoria para trabajar sobre ciertos temas y a par-
tir de dicho presupuesto intentar avanzar con mayores precisiones sobre los delitos basicos
y sus correspondientes penas. O bien tomar como punto de partida la incertidumbre exis-
tente en la doctrina o la jurisprudencia sobre cuestiones ligadas a aquéllas, resefiando las
limitaciones conceptuales de las contemporaneas y marcando el valor de precedentes que
con el paso del tiempo se han ido forjando. O deleitar al auditorio con las multiples rarezas
que caracterizan al Libro Il del Cédigo, identificando errores y empefios interpretativos. En
este plan cabria introducir las falencias que se proyectan desde la Parte General de aquél. O
presentar el elenco de penas nuevas y compararlas con las suprimidas en las Gltimas tres

“ Dedico este trabajo a Marcos Diaz Reyna. Sin su intervencion hace ya casi 30 afios hoy no podria concretar-
lo. Destaco su compromiso desinteresado y agudo con la investigacion (llevada a cabo en conjunto con el Dr.
Augusto Cammisa) que no dejo pasar una de todas las cuestiones tedricas con las que se enfrentd y procurd
resolver. Si lo tuviéramos con vida hoy compartiria esta presentacion.

* Abogado (UNC). Profesor Adjunto de Sistemas de Seguridad Comparado (Lic. de Seguridad, UNVM).

! Debo agradecer también al Lic. René Merlo, que me asisti6 con excelencia en las dos etapas de su construc-
cion.

85



décadas. O podria haber desmenuzado una por una todas las leyes que han cambiado el
Caodigo Penal en igual periodo, estudiando proyectos, debates parlamentarios y cambios
producidos. No descarté, tampoco, sintetizar los analisis en un conjunto de propuestas y un
proyecto individual que asegure mas las equivalencias, perspectiva que pronto abandoné
con la ilusion de participar en una obra comun. Otra opcidn que podria haber recorrido es
la presentacion de la totalidad de tipos de penas que he identificado en el Cédigo, que giran
alrededor de 80, que al intérprete y al legislador (que conocen algunas y en virtud de exa-
menes aislados) le vendria bien conocer simplemente su listado y su insercion en el marco
de un sistema completo. Otro camino que pude emprender es el de tomar como base del
andlisis a los proyectos de reformas de los Gltimos afios y trabajar sobre sus limitaciones.

No se trata de un ejercicio carente de sentido practico, dada la expectativa general
de reforma del cddigo y la evidencia de que no se concreta; asi como también porque el
régimen que lo sustituya debera evitar caer en los mismos errores.

Tomar una decisién sobre el punto representaba enfrentar la dispersion que caracte-
riza el tratamiento del tema que aqui interesa, muy dificultoso para sistematizar.

Finalmente opté por un punto de partida que ilustre sobre el consenso existente ac-
tualmente en la materia y, a posteriori, un abordaje liminal (quizas no tan atractivo como
otros, pero si mas sistematico) sobre las penas de los delitos basicos.

Sobre lo primero la nota que sobresale da cuenta de un panorama sombrio.

Basta como prueba la lectura de unos parrafos de un certero prélogo que segura-
mente recordaran?:

Alli se dijo:

“A diferencia de lo que sucede con las investigaciones atinentes a la estructura del
delito, la literatura juridica nacional evidencia una notable desproporcién cuantitati-
va con respecto a obras cientificas que se ocupen de la teoria de las consecuencias
juridicas-penales del ilicito. Existen, desde luego, ademas de las obras generales,
investigaciones particulares de excelente factura sobre tal o cual problematica pun-
tual, pero muy pocas que aborden globalmente esta cuestion”.

Luego expresa:
“Esta carencia es muy preocupante”.

Luego reconoce el dialogo que existe entre la dogmatica y la aplicacion efectiva de las
normas juridicas, en los siguientes términos:

“Es que la falta de estos trabajos, por un lado, priva a los operadores juridicos (jue-
ces, abogados, fiscales, funcionarios penitenciarios) de una vision rigurosamente
actualizada que problematice con mayor aliento con que lo hace un libro de parte
general del Derecho Penal, las cuestiones practicas que entrafia el proceso de de-
terminacion y ejecucion de una pena o de una medida de seguridad”.

No conforme con lo dicho, sigue:

2 Me refiero al del Dr. José D. Cesano, Sub Director del Instituto, en el exordio que realizé a FLEMMING y
LOPEZ VIRALS (2009).
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“Pero, ademas, se priva al legislador de una vision global de esta tematica: ausen-
cia grave por cuanto sélo a partir de un riguroso conocimiento dogmatico sobre las
instituciones vigentes se puede disefiar o proponer a la discusion parlamentaria un
nuevo sistema (0 enmiendas razonables al vigente) respecto de las consecuencias
juridico-penales del delito”.

Dichos conceptos corroboran lo sostenido por DONNA (Parte Especial 111: 462):

“Se insiste, por parte de nuestros legisladores, en dictar leyes penales sin una con-
sulta previa a las universidades y sin ver los efectos mediatos de la reforma, lleva-
dos, por decirlo de alguna manera, por impulsos reformistas parciales, cuando en
esta materia es necesario un analisis de toda la legislacion penal y su posible re-
forma, dentro de una logica o sistema de politica criminal”.

Finalmente acudo otra vez a las pruebas, esta vez consultando al jurista penal mas
reconocido en el mundo.

Roxin expresé en el Prélogo en espafiol del T 1 (1991): En un segundo tomo se dis-
cutiran “.....la medicion de la pena y el sistema de sanciones”.

Muchos esperamos la gran tarea, pero luego de 12 largos afios, en el prélogo del
2002 (1° version alemana, 2003) del T |1, para explicar porque no toca el tema, entre otras
razones, dijo:

“...hoy en dia una exposicion realmente a fondo de las consecuencias juridicas pe-
nales del delito requiere un saber propio del experto criminologo”.

La doctrina ha quedado sin su aporte y mdultiples interrogantes brotan de su afirma-
cién: ¢solo el saber criminoldgico es el que esta faltando?, ¢no se sabia eso ya al tiempo de
preparacion del T 1?, ¢es valido el planteo recién al final de la exposicion?, ;como dogma-
tico, la limitante le impedia desarrollar el tercer tomo?, ¢implica reconocer una ciencia del
delito sin teoria solvente sobre la pena?

Asi las cosas, estamos frente a un supuesto de ausencia de teoria en la dogmatica de
la parte general y especial® que domina las aulas de formacion y capacitacion.

Véase este modesto trabajo (que nada tiene del caracter cientifico que Roxin hoy
exige) como un paso para contar con un marco descriptivo que complete los aislados es-
fuerzos dogmaéticos que se conocen hasta el momento, y a partir del cual continuar futuras
lineas de investigacion.

I1. Sobre los tipos de penas
La precisa definicion de los elementos de la respuesta estatal a cada delito resulta ineludi-
ble.

Resulta evidente que la enumeracion del art. 5 es totalmente limitada y emerge la
importancia de contar con un listado completo de tipos de penas, esto es de un catalogo de
descripciones conceptuales de las respuestas que el Estado mediante la ley prescribe con
caracter sancionatorio y resocializador respecto de quien ha cometido un delito.

En materia del estudio de las penas el intérprete se las tiene que ver con muchas
mas relaciones que las que plantea el andlisis de dicha norma o de un tipo particular. La

% “Lo mismo se aplica a una teoria que quiere exponer el Derecho sin las condiciones para su realidad: tam-
poco alli hay “suficiente teoria”, pues la ciencia del Derecho no trata de entelequias normativas, sino del
Derecho en los conflictos de una praxis que no se puede escamotear, sino que se ha de informar con la teoria”
(JakoBs, 2008:106).
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determinacion de la pena, basicamente implica la identificacion de la constitucion de tipos
de penas, mediante la seleccion de diversas especies, cantidades y modalidades de asigna-
cion, que suelen estar en diversos articulos.

A la vez el objeto de estudio se conecta con otras estructuras del CP: con la pena di-
ferenciada de la tentativa y del delito imposible, con la pena diferenciada de la participa-
cién y ciertas equiparaciones como la sancion del inductor con la del autor®; en el caso de
la participacion, se destaca que también convive con las pautas excepcionalmente estable-
cidas para ciertos supuestos en la Parte Especial, que contemplan parametros alternos;
también con el régimen de la extincidn de las acciones y de la pena, esencialmente estruc-
turado en base al transcurso de cantidades de tiempo. Fluyen, con independencia de la es-
pecie, relaciones con lo numérico, con escalas de gravedad como la que impone el art. 279
incs. 1°y 2°, computos temporales, conversiones, disminuciones, aumentos, etc.” Aparenta
ser una nueva manera de hacer dogmatica, inescindible del procesamiento de cantidades y
demas datos, cuya identificacion se complica frente a las maltiples reformas de tipos y
escalas que el Codigo ha padecido a lo largo de la historia con la sucesion de dictaduras y
democracias.

Deben reconocerse, sin embargo, distintos esfuerzos en tal sentido. Por un lado, con
motivo del estudio de formulas de sistemas penales extranjeros, como el espafiol, que re-
quieren, dentro de la escala, “‘complejas operaciones aritméticas para fijar la pena concre-
ta”. Asi Viada, en 1901, recordado por SOLER (II: 418), produce una obra que “parece una
tabla de logaritmos”. Presenta 142 cuadros que “contienen todas las combinaciones posi-
bles, que resultan complejisimas”. Es cierto que el ejercicio se corresponde con la determi-
nacion de la pena concreta (audiencia de visu® mediante), pero no debe dudarse que una
tarea mucho mas compleja tiene el legislador en un momento anterior al judicial, cuando
debe fijar los minimos y maximos de los basicos, y especialmente de sus calificados, me-
diante elucubraciones que deben computar aquellas circunstancias (las contenidas en las
tablas de Viada) y muchas otras mas. Es en esta instancia donde las penas se determinan en
abstracto. Se fijan minimos, maximos, rangos; se identifican especies de penas, y se las
asigna de diversos modos. En esta instancia es que los delitos se clasifican por su grave-
dad, y se supone que en consecuencia, respecto de situaciones faciles de distinguir como de
otras en la que dicha tarea resulta ser muy compleja y la duda es suplida por decisiones
muchas veces arbitrarias, se fijan las sanciones que les corresponden.

SoLER (I1I: 230) (y nota 2) hace gala de haber adquirido conocimientos matematicos
poco frecuentes entre los dogmaticos, para explicar con la simbologia especifica el meca-
nismo de determinacion de la pena legal de la tentativa (CP, arts. 42 y 44), tomando como
ejemplo al homicidio simple (CP, art. 79). Asi es que, en base a su concepcion en la mate-
ria, calcula cuanto es 25 afios menos un tercio (1/3). La operacion le da 16 afios y 8 meses,
a secas. El método utilizado por el jurista sin dudas se destaca frente a las explicaciones

* Sobre la que un sector de la doctrina con razon se pregunta si al “parificar sus escalas”, por més que el juez
pueda diferenciar las respuestas en atencion al grado de intervencion de cada uno, el legislador “;no lesiona
el principio de proporcionalidad?” en tanto “regla de dosificacion intrasistematica” (RUSCONI, 2022: 4). Si
ello ocurre “al menos en algunos de sus casos”, segtin Sanchez-Vera (RUSCONI, 2022: 5 nota 16) el problema
se concentra en el idéntico minimo.

% Es por ello que MORILLAS CUEVAS (1995), analizando el CP del Reino de Espafia, sostiene que el legisla-
dor, en procura de la racionalidad punitiva, ha generado “un sistema de dosimetria o aritmética penal”. Dicha
afirmacién tomada con rigor da pie para pensar que, precisamente en el campo de las respuestas penales, no
regiria la aritmética coman.

® Sobre la audiencia de visu prevista en el art. 41 2. del CP, puede consultarse VASQUEZ (2019).
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tradicionales que s6lo usan palabras para hacerlo” sin iconos adicionales para representar al
tercio, al igual, a la mitad, la suma, y la divisién. Lo que curiosamente no advierte es que
25 no es divisible por el nimero 3, y en consecuencia, al calcular el tercio, al que alude el
art. 44 en funcion del 42 del CP, emergen los “decimales”, larga serie de digitos relativos a
una pena de los que su dogmatica debe hacerse cargo (por mas que molesten). Las refor-
mas hacen uso de tales pardmetros, aunque con inusitada discrecionalidad. La Ilamada ley
N° 17.567, publicada en el BON del 12 de Enero de 1968, expone en sus fundamentos y lo
prescribe en el art. 3°, que en relacion a las penas pecuniarias que quedaron desactualiza-
das, sin mas, se dispuso el correctivo de multiplicar por 100 los minimos y por 200 los
maximos de las penas existentes (Soler 11:387). La cantidad legal en penas méas modernas,
que aluden a “dos a cinco veces ¢l monto o valor del dinero, dadivas, beneficios indebidos
0 ventaja pecuniaria ofrecida o recibida” (CP, art. 259 bis), muchas veces requiere una
pericia para su determinacion.

Quien emprende su estudio sistemético para detectar irracionalidades, leyes mal
meditadas (Moreno 1908:258) o bien cualquier intento de reforma, se encuentra con un
castillo de naipes constituidos por escalas, especies y modalidades de asignacion, que no
pueden ser considerados o pensar en modificarlos sin mirar para todos lados. Si la despro-
porcidn ya viene dada en el objeto del cotejo la postulacion de nuevos pardmetros esta pre-
destinada a un claro error. Salir de la interconexion exige un profundo analisis, que va mu-
cho més alla de una compulsa de nimeros.

En dicho marco se torna necesario superar la fase de la identificacion y, con poste-
rioridad, la mas compleja del andlisis e ineludible comparacién. En ciertos casos la dogma-
tica de la pena genera a la dogmatica del delito la necesidad de mayor precision en analisis
que hasta ahora ha venido desarrollando sobre los tipos (v.g.: con motivo de la expresion
legal “en su caso” del art. 84).

La doctrina tiene dicho, desde hace mucho tiempo (GRISPIGNI, 1947, citado por
NUNEz, III: 17), que “la labor sistematica de la Parte Especial no marcha a la par de la
desarrollada en la Parte General”. Hoy se puede afirmar que en los ultimos vagones del
mismo tren sin dudas van los estudios relativos a los tipos de penas.

Su determinacidn debe precisar los elementos que los componen, a saber:

a) La especie de sancion que representa las relaciones con caracter represivo y re-
socializador que el autor del delito debe padecer. La misma no esta constituida
por naturaleza o sustancia alguna. La composicion relacional que la representa
contiene para la pena privativa de la libertad el conjunto de acciones que giran
alrededor de la pérdida por parte de aquél del derecho de circular, de vivir se-
gun su propio plan de vida y del encierro por un tiempo. Para la inhabilitacion
las que hacen al conjunto de prohibiciones que impiden el ejercicio de ciertos
derechos. En cuanto a la multa, todo lo concerniente al pago de una suma de di-
nero.

b) La modalidad utilizada para expresar el mecanismo de asignacion de la o las
especies principales comprendidas; puede ser Unica, alternativa o conjunta;

c) Lamagnitud prevista, comunicada en funcion de la especie:

1. respecto de la privacion de la libertad: mediante una escala integrada por un
minimo, un maximo y un rango®, o bien su imposicidn con caracter perpe-
tuo.

Y no los ntimeros llamados arabigos —pero que tienen origen hindi— (HARARI, 150).
8 El rango es producto de la siguiente operacién: R = (méximo-minimo).
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La unidad de medida utilizada en la investigacion aqui presentada para cuantificar
las variables relacionadas con la pena privativa de la libertad, es el dia’®, que, como tal, es la
unidad méas perceptible por el hombre comun, y por otra parte, es la Gnica que permite ob-
tener con la mayor precision posible los limites de una pena conminada, cuando el legisla-
dor la define mediante categorias como "un tercio”, la "cuarta parte”, la "mitad", aunque en
ciertos casos ello no impide la generacion de decimales.

En este terreno, debe advertirse, la ley se maneja con unidades (dias, meses, afios) y
con cantidades que, en la mayoria de los casos, han sido receptadas de legislaciones o pro-
yectos del siglo pasado. En dicho marco, al dia de hoy no se repara demasiado en la signi-
ficativa modificacion de las condiciones de vida (entre los que debe incluirse el factor lon-
gevidad) en la segunda mitad del siglo XX y en lo que concierne al XXI, por lo menos, en
las grandes urbes, y su efecto sobre la utilizacion del tiempo por parte del ser humano que
es amenazado y castigado con dichas extensiones (MESSUTI DE ZABALA ,1989:42, y ZAF-
FARONI, V:115, con cita de Musco).

1. Respecto de la multa: expresada en la moneda de curso legal en la Republica Ar-
gentina, o bien mediante la alusion a porcentajes de o “veces”*® el monto o valor en
pesos™ de bienes, operaciones o enriquecimiento.

2. Respecto de la inhabilitacion: especial o absoluta o respecto de alguna actividad
determinada (v.gr.: desempefio de un cargo publico, portar armas, ejercer la profe-
sion de medicina, tareas de seguridad privada) —escala-, perpetua, por el doble
tiempo de la condena o por el triple tiempo.

Las penas estrictamente Unicas son aquellas compuestas por una sola especie y can-
tidad. A los delitos basicos se encuentran asignadas en un 51%.

® Para facilitar la lectura de las medidas se inserta una tabla de valores expresados en dias y en afios y meses:
365 (1 afio), 456 (1 afio y 3 meses, en adelante 1.3), 486 (1.4), 547 (1.6), 608 (1.8), 730 (2), 912 (2.6), 973
(2.8), 1095 (3), 1216 (3.4), 1368 (3.9), 1460 (4), 1825 (5), 1946 (5.4), 2190 (6), 2281 (6.3), 2433 (6.8), 2735
(7.6), 2920 (8), 3650 (10), 3893 (10.8), 4380 (12), 4562 (12.6), 4866 (13.4), 5475 (15), 5840 (16), 7300 (20),
9125 (25), 10950 (30), 14600 (40), 18250 (50).

9 En el sentido de cantidad que se da. Asi por ejemplo en el art. 259 bis en funcién del 258 bis cuando se
asigna una multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva, beneficio indebido o ventaja pe-
cuniaria ofrecida o entregada. La ley dice “de” y no “en”. Como toda pena se concentra en un momento u
oportunidad (el estipulado por la condena), por lo que el giro gramatical de la ley no puede interpretarse
como que el tipo de pena permite que se pueda pagar en cuotas. Ello sin perjuicio de lo establecido en el art.
21 ult. péarrafo del CP, en virtud del cual en el proceso de individualizacion judicial el tribunal “podra” auto-
rizar al condenado a pagarla de dicho modo, fijando “el monto y la fecha de los pagos, segin la condicion
econdmica del condenado”.

1 Cuando los tipos de penas asi lo estipulan debera ser instrumentada mediante una transferencia bancaria a
una cuenta judicial designada al efecto. No basta con prescribir que se debe pagar la cantidad de dinero que
determinare la sentencia, como lo hace el art. 21 1° par.. La multa no se puede pagar en especie 0 en moneda
extranjera o mediante la entrega de titulos valores. Para que tales opciones procedan deben estar expresamen-
te previstas en el tipo de pena. Ello sin perjuicio de lo establecido por el art. 21 par. 3° del CP, en virtud del
cual, en el proceso de individualizacion judicial el tribunal, antes de transformar la multa en prision (“que no
excedera de afio y medio”) (art. 21 par. 2°), “podra” autorizar al condenado a “amortizar la pena pecuniaria,
mediante el trabajo libre, siempre que se presente ocasion para ello”.
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Las penas conjuntas se caracterizan por conjugar dos 0 mas especies con sus res-
pectivas medidas. A los delitos basicos se encuentran asignadas en un 30%.

Por altimo, la pena alternativa, asignada a basicos, es la que mayor reflexion conci-
ta',

En el sistema del Codigo como se observa no tiene una posicion destacada. La mo-
dalidad que absorbe la mayor cantidad de casos, paraddjicamente, resultar ser la que impo-
ne una opcién judicial entre sanciones de semejante composicion relacional (reclusion o
prisién), que bien podria conceptuarse como pena unica.

Se considera como pena alternativa a la opcion entre la reclusion y la prision cuan-
do la disyuntiva es exclusiva, es decir, cuando no existe la posibilidad de optar por otra
especie de sancion contenida en la misma pena. En cambio, cuando aquellas forman parte
de uno de los extremos de una pena que contiene sanciones de diversa naturaleza, la opcion
entre ellas, a los fines de la alternatividad, no es considerada central, y por lo tanto, a ésta
se la tiene como privativa de la libertad contenida en uno de los extremos de la opcion real.

ZAFFARONI (V: 84) sefiala que las penas alternativas son paralelas cuando cambia
la calidad, y no lo son cuando la opcién comprende la especie y la medida de la pena. Co-
mo ejemplo de la primera cita a la “reclusion o prision”, y de la segunda a la “prision o
multa™,

La pena alternativa resulta ser transitoria, ya que termina siendo, al tiempo de la in-
dividualizacion judicial, Gnica o conjunta, dependiendo de los extremos que la ley le da al
juez elegir. En el primer supuesto, v.gr.: la tan frecuente prision o reclusion. En el segundo,
v.gr.: la prevista en el art. 94 del CP. Por esta via debe entenderse que una u otra tienen
equivalente valor*. Es decir, representan por medio de distintas especies y cantidades la
misma intensidad en la sancion. Si la de prision -escala- o multa -escala- e inhabilitacion
especial -escala- (art. 94) se entiende queda en esta categoria (y se descarta que sea una
pena conjunta) podria establecerse que un mes a tres afios de prision valdrian lo que signi-
fica una multa de mil a quince mil pesos mas la inhabilitacion especial de uno a cuatro
afios. Nada, salvo la irracionalidad, autoriza pensar que el legislador ha puesto en cada
opcidn una sancién ni mayor ni menor.

La alternatividad real se presenta solo cuando las opciones de las que dispone el
juez comprenden distintas penas o cuando el aspecto cuantitativo de aquéllas sefiala una
diferencia significativa®. Es decir, la verdadera alternatividad debe representar una opcién
entre penas de diversa composicion relacional o entidad. La alternatividad real sera dina-
mica cuando comprenda dichos factores en la etapa de la ejecucion de la pena.

No resulta facil justificar la finalidad del legislador cuando ha previsto penas alter-
nativas que solo difieren en aspectos secundarios. Esto revela una falta de claridad respecto
de la funcién que la alternativa puede cumplir en el sistema penal. Ahora bien, tampoco
resulta muy explicable la previsién de una alternatividad real que implica la posibilidad de
sanciones extraordinariamente diversas, respecto de casos penales supuestamente semejan-
tes, como son todos los captados por el mismo tipo penal. Esto indica que el legislador esta

2NuRiez (I1: 366, con cita de Herrera) sefiala que la alternatividad o el paralelismo de las penas pretende
mejorar el proceso de individualizacion, “consultando principalmente los moviles delictuosos y la individua-
lidad del agente”.

13 La doctrina adopta distintos puntos de vista sobre la cuestion y no siempre lo hace con claridad.

4 A diferencia de la modalidad “conjunta” en la que sus extremos de diversa composicion relacional forman
parte de una operacion de complementacion parecida a la suma.

1> Entre los delitos atenuados se destaca la asignada por el art. 81 para el homicidio en estado de emocion
violenta y el homicidio preterintencional: “reclusion de tres a seis afios o prision de uno a tres afios”, de difi-
cultosa justificacién racional.
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utilizando una técnica inapropiada al momento de definir los tipos penales, o bien, que a
los mismos les corresponde otra modalidad represiva.

En el actual Cddigo, la pena alternativa con una opcion real ha sido ignorada por el
legislador, y —lege ferenda— obliga a reflexionar sobre ¢ cudl es la finalidad que esta mo-
dalidad debe tener? No se trata exclusivamente de permitir aplicar una u otra pena de dis-
tinta composicion relacional o entidad (alternatividad estética), sino de darle al juez de la
imposicion y/o de la ejecucion la posibilidad de sin salirse de la legalidad adecuar progre-
sivamente la sancién al hecho castigado y a las circunstancias personales del individuo
(alternatividad dindmica). En este caso, la opcion en un determinado momento de la ejecu-
cién, posterior a la amenaza y a la imposicion, implica la sustitucién de una especie por
otra.

La modalidad de asignacion de la pena (conjunta, Unica o alternativa ) emerge co-
mo un indicador concreto que el intérprete debe considerar para identificar la finalidad de
aquélla, cercana a un polo retribucionista o a un polo correccionalista del sistema general
de las penas. En efecto, tanto la pena Unica como la conjunta facilitan la identificacion de
la pena como amenaza, mientras que la modalidad alternativa (con el alcance fijado en este
trabajo) aspira a su mejor adecuacion en el caso concreto, sin que aqueéllas queden fuera de
tal derivacion.

Los distintos supuestos de penas alternativas identificados no tienen su origen en el
catadlogo de penas unicas que el Cédigo contempla, inclusive, no deja de llamar la atencién
que éste no prevea alternativas elementales, vgr: entre la multa y la inhabilitacion. La inha-
bilitacion tampoco esta prevista como alternativa de la pena privativa de la libertad. En
general, se evidencia una falta de racionalidad en su asignacién, lo cual es una muestra de
que cuando el legislador se ha preocupado por construir un sistema de sanciones, lo ha
hecho para aumentar la gravedad de las mismas (mediante las penas conjuntas o0 mas canti-
dad), y no para permitir mayor discrecionalidad judicial en el momento de su individuali-
zacion frente a un caso concreto. Dicha tendencia represiva se evidencia también en las
penas alternativas previstas, ya que la cantidad de pena de prisién o reclusion asignada en
ellas se destaca, frente a los valores observados en las restantes modalidades punitivas. Asi,
el maximo maés frecuente de la pena privativa de la libertad asignada de un modo conjunto
es el de 6 afios (en este punto se debe considerar que al ir acompafiada de otra tiene un pe-
so diverso, es decir, su entidad debe computarse globalmente), el de la pena Unica de pri-
sion el de 4 afios, y el de las opciones en una pena alternativa es de 10 afios.

La alternatividad que en algunos proyectos ilumina sélo las ultimas fases de ejecu-
cion de la casi exclusiva pena Unica, y que mantiene sin reformas en la Parte Especial del
Caodigo Penal de la Republica Argentina, no pareciera estar inspirado en el favorecimiento
de la prevision de la alternatividad real.

A los tipos basicos se encuentran asignadas en un 18 %.

I11. La dimensidn teorica de los delitos basicos. Breve anlisis.

A) Finzi

Se le debe reconocer a Marcelo Finzi uno de los primeros esfuerzos por sistemati-
zar los criterios de configuracion de los tipos delictivos de la Parte Especial, lo cual resulta
crucial a los fines de identificar por un lado los basicos, y por el otro los calificados.

Cita a Carrara cuando, con la terminologia de su tiempo, dice: “...yo sigo creyendo
imposible una enumeracion completa de agravantes comunes o de diminuentes comunes a
todos los delitos. Ciertas circunstancias seran agravantes en un delito, y podran no serlo o
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volverse diminuentes en otro delito... Una enumeracion de las diminuentes y agravantes
hecha por el Codigo seria un desideratum para la ciencia; pero creo imposible alcanzarlo
por otra via que por la de una enumeracion especial en cada género de delito” (Programa &
2095y 2132) (FINzI, 1947: 16).

Postula diferenciar entre “circunstancia del delito” que motiva mayor o menor pena
(conocidas como agravantes y atenuantes, expresiones que prefiere evitar), del “titulo del
delito”, que lo describen de un modo cabal (basico).

La doctrina, si bien ha valorado su esfuerzo, no lo ha receptado en los esquemas de
pensamiento que con posterioridad ha desarrollado.

B) Sobre los basicos

El presente estudio se encuentra centrado en la pena de los delitos bésicos, distin-
guiendo los que representan ofensas a bienes individuales de los ataques a bienes sociales.
Se enfoca en inflexibles escalas abstractas asignadas por el legislador, quien tras ellas su-
pone un universo de situaciones y pormenores que procura ponderar.

La eleccion tiene su razon en la circunstancia de que, en principio, contienen los
rasgos esenciales de las acciones castigadas, materia que reviste singular importancia si
reparamos en que la correcta definicion y organizacion de los tipos delictivos permite re-
ducir las irracionalidades en las respuestas penales conminadas. La cuestion, que excede a
los problemas vinculados a la técnica legislativa utilizada, contiene el debate sobre los li-
neamientos de politica criminal adoptados por el sistema seleccionado para examinar.

En primer lugar corresponde recordar que los tipos basicos no son mayoria en el
sistema del Codigo.

En efecto, resulta que de la cantidad de hipdtesis delictivas identificados en nuestra
investigacion, existe un 55% que son calificadas, un 37% basicas, y alrededor de un 8%
son privilegiadas.

En si misma, pareciera que dicha circunstancia no es suficiente para sustentar
enunciado serio alguno.

Pero ¢es razonable que en la Parte Especial del Codigo existan mas hipotesis agra-
vadas que basicas?. La comparacion numérica, es cierto, no puede generalizarse. Asi por
ejemplo, los tipos calificados de homicidio (12 incs. del art. 80) tienen en relacion al homi-
cidio simple (art. 79) una proporcion evidentemente mayor al promedio del Cdédigo. El
hurto simple (art. 162) es sucedido por una multitud de calificantes (arts. 163, 163 bis, 167
ter). En otros casos, por ejemplo, distintas formas del libramiento de cheques punible, no
las tienen (art. 302).

Ahora bien, todo indica que una razonable sistematizacion de los tipos penales ba-
sicos y calificados conduce a resultados diferentes, especialmente respecto de la pena, que
puedan ser compaginados con una teoria aceptable. EI Codigo Penal de la Nacion Argenti-
na pareciera estar lejos de dicha situacion.

El estudio busca determinar las directrices que han quedado plasmadas en el siste-
ma legal, y las bases que permitan proponer su modificacion.

IV) Reglas sobre la pena de la Parte General del Codigo

En la Parte General son mas visibles las relativas a los delitos calificados (arts. 20 bis, 22
bis, 41 bis, 41 ter, 41 quater, 41 quinquies™) y existen limitadas pautas politico-criminales
destinadas especificamente a los basicos. En mas de una ocasion son aplicables tanto a los
tipos de penas abstractas de unos como a otros (arts. 19, 20, 44, 45 a 48, 54, 55, 56, 62,

1® conforme LN N° 27.739 (BON del 15/3/24).
93



65), y salvo los dos primeros (relativos a la inhabilitacion) no introducen concepto alguno,
asi por ejemplo respecto de la prision, como de la reclusion.

El Titulo 2 “De las penas” contiene mayoritariamente previsiones que hacen a su
ejecucion o de cuestiones conexas con la condena, asuntos que en el presente trabajo no
son objeto de atencion.

Por otra parte se contemplan reglas que tratan sobre su prescripcion (Titulo 10).

En dicho escenario de carencias, sin embargo, dos formulas requieren especificos
analisis:

1) Elart. 57 que, en funcion del art. 56, establece un orden de “gravedad relativa”
de las penas, que en definitiva remite al art. 5, y que por distintas razones mere-
ce ser revisado: “reclusion, prision, multa e inhabilitacion”, particularmente
porque no capta la multiplicidad de tipos de penas existentes en la Parte Espe-
cial del Cdédigo.

2) en el marco del Titulo 5: “Imputabilidad”, en su art. 35 se dispone: “El que hu-
biere excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la necesi-
dad, seré castigado con la pena fijada para el delito por culpa o0 imprudencia”.

La doctrina hace tiempo lo ha identificado como un caso de “delito sin pena”,
cuando el autor hubiere excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la
necesidad (art. 35) y no hay delito culposo previsto en el Codigo y consecuentemente pena
determinada para aplicar la remision legal. Las dificultades que tuvo el legislador para ha-
cerlo lo condujo a contrariar el precedente italiano del que se vali6 para proyectarlo y ge-
nerd la laguna que persiste hasta al dia de hoy (ZAFFARONI, 111: 642, 645 y 647).

V) Estructura de la Parte Especial

La Segunda Parte del CP esté integrada por Titulos, dentro de los cuales pueden observarse
distintos capitulos que agrupan, se predica, aspectos del mismo bien juridico que se prote-
ge mediante una seleccion de figuras penales (como ocurre con el 1), o bien, en algunos
casos (el 2 o el 3), lisa y llanamente una seguidilla de articulos (en ciertos casos ubicados
con arbitrariedad) que contemplan diversos delitos.

Se supone que en dicha estructuracion rige una relacién entre lo general (tipo béasi-
co) vy lo especial (tipo calificado o atenuado). Tal entendimiento no siempre puede obser-
varse de manera clara en el texto de la ley penal, y de este modo, resulta dificultoso deter-
minar frente a qué tipo (de aquéllos, o algin otro) el intérprete se encuentra.

En el presente estudio se tiene por “basico” al tipo que contempla los elementos
centrales del injusto, el nicleo de la accion delictiva. Cuando a dicha plataforma concep-
tual el legislador, manteniendo los originales, adiciona elementos que conducen al aumento
de la pena, se esta frente a un “calificado”. Si el elemento agregado deriva en la reduccion
de la pena prevista para el basico, se esta frente a un “atenuado”.

Excepcionalmente, la doctrina (JESCHECK, 241; ROXIN, I: 338), por fuera de dicho
esquema, también reconoce estructuras tipicas que han adquirido especificidad. Se trata de
casos en que los elementos que las erigen proceden de otras figuras pero que han sido
combinadas de tal manera por el legislador que se han emancipado. Son denominados “ti-
pos autonomos” (o delictum sui generis): el homicidio culposo o el robo, valen como
ejemplos.

Establecidas las caracteristicas de todas las hipétesis delictivas ubicadas en la Parte
Especial del Cddigo Penal es objeto del presente estudio identificar las penas principales
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que tienen asignadas. En esta ocasién me concentraré en los tipos basicos (que incluyen a
los autébnomos strictu sensu (tipos aislados) y a los que resultan acoples de dos figuras (los
tipos a los que aluden Jescheck y Roxin). No quedara comprendido el estudio de las cir-
cunstancias del delito (“derivaciones tipicas” (ROXIN, I: 338) que generan agravantes o
atenuantes), ni las circunstancias agravantes o atenuantes particulares a cada caso previstas
en los arts. 40 y 41, ni las penas llamadas “complementarias” (arts. 20 bis y 22 bis), ni los
llamados “tipos agravados” de la Parte General (arts. 41 bis, 41 quater, 41 quinquies'’), ni
las reducciones previstas en el art. 41 ter, ni las reglas de determinacion de la pena del art.
279 inc. 1y 2 (en el sentido que les otorga RoxIN, I: 339), ni las del art. 306 .3 (aplicacion
de la escala del delito que se financia), ni las sanciones accesorias, ni a las normas insertas
en la Parte Especial que determinan supuestos de no punibilidad del aborto (art. 86), ni la
regla-excepcion en materia de prueba de la verdad de la imputacion injuriante (art. 111), ni
la exclusion de responsabilidad penal (art. 115), ni al art. 117 (retractacion en caso de inju-
rias y calumnias), ni al art. 185 (entre los delitos contra la propiedad), ni a las sanciones a
las personas ideales (art. 304).

V1. Breve sintesis de lo que presentaré
Sobre el total de casos considerados hipotesis de delitos basicos un 35 % afectan a bienes
juridicos individuales, y el resto (65 %) a delitos sociales.

13 son los distintos tipos de penas identificados en el primer grupo, mientras que 32
en el segundo.

De todas las hipotesis contra los bienes individuales se estudiaran cinco grupos
(contra la vida, un breve andlisis sobre el art. 117 bis entre los delitos contra el honor, asi
como contra la integridad sexual, la libertad y la propiedad).

De todas las hipdtesis contra los bienes sociales, se estudiaran cuatro grupos: contra
la seguridad publica, los poderes publicos, la administracion pablica, y la fe publica.

VII. Las penas abstractas asignadas a los basicos contra bienes individuales
La pena abstracta constituye la respuesta estatal que puede merecer el autor del delito te-
niendo en cuenta la diversa intensidad con la que cada injusto culpable afecta al bien juri-
dico tutelado y la meta resocializadora aplicable al caso.

Entre los basicos contra bienes individuales aqui preferentemente estudiados se
identifican las siguientes:

PRISION
prision -escala- (art. 83)

RECLUSION O PRISION
reclusion o prision -escala- (art. 79).

PRISION E INHABILITACION

-prisién -escala- e inhabilitacidn especial -escala- (art. 144 quinto)

-prision -escala- e inhabilitacion especial perpetua para desempefiarse en cargos publicos e
inhabilitacion especial perpetua para tener o portar armas de todo tipo (art. 144 cuarto inc.
4% en funcion de los incisos 1°y 2° primera hipotesis)

-prision -escala- e inhabilitacion especial por doble tiempo del de la condena (art. 85 bis)*

7 Conforme LN N° 27.739 (BON del 15/3/24).
18 La ley refiere “Sera reprimido o reprimida...” a tal tipo de pena.
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-prision -escala- e inhabilitacion absoluta y perpetua para el ejercicio de cualquier funcion
publica y para tareas de seguridad privada (art. 142 ter 1° pér.)

RECLUSION O PRISION E INHABILITACION
-reclusion o prisién -escala- e inhabilitacion absoluta y perpetua (art. 144 tercero inc. 1°)
-reclusion o prision -escala- e inhabilitacion especial por doble tiempo (art. 143).

PRISION Y MULTA
prision -escala- y multa -escala- (art. 175 bis)

PRISION O MULTA E INHABILITACION
prision -escala- o multa -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 94)

Aprovecho y deslizo un breve comentario.

La estructura del tipo de pena correspondiente al art. 94 merece ser considerada
COmo ¢una conjunta o una alternativa?. La ley determina sin comas: prision -escala- o mul-
ta -escala- e inhabilitacion especial -escala-. Qué lectura resulta ser la més correcta: (pri-
sion) o (multa e inhabilitacién), o lo que gramaticalmente corresponde entender es una
oracion compuesta por dos tramos: (prision o multa), como primer elemento, (e inhabilita-
cion), como segundo enlazado? En el primer caso seria una alternativa. En el segundo, una
conjunta. Ahora bien, agrego complejidad al analisis: hasta tanto una reforma aclare la
cuestion, como se interpreta respecto de las reglas de la prescripcion de la accion (CP, art.
62).

El art. 62 establece que aquélla ocurrird “durante el tiempo fijado a continuacion”,
y enumera distintos incs. entre los que se encuentra el 2° que expresa: “...después de trans-
currido el maximo de duracién de la pena sefialada para el delito, si se tratare de hechos
reprimidos con reclusion o prision,...”.

El art. 94 sin dudas contempla un hecho reprimido con prision, por lo tanto encua-
dra en la exigencia, se trate de una conjunta o de una alternativa. Y no corresponde aplicar
el inc. 4° del art. 62 puesto que es para casos reprimidos “Gnicamente” con inhabilitacion
temporal. Ahora bien cudl es el méximo de duracion que se debe computar en funcion del
art. 62 inc. 2° el de la prision o el de la inhabilitacion. Las dos especies tienen distintas
duraciones, siendo la mayor la de menor gravedad. La respuesta indica que la extension de
la segunda (la inhabilitacién hasta cuatro afios) es la que determina el maximo de duracién
de la pena sefialada para el delito®.

19 |_a tesis ha sido expuesta en dicho sentido por LASCANO (2007:221) por ser “la pena de mayor término de
prescripcion, porque de ella depende la mayor subsistencia de la accion penal”. La misma fue receptada en la
causa “Erausquin, Tomas Ignacio y Machain, Roberto Marcelo S/ Recurso de Casacion”, resuelta por mayo-
ria de la Sala I del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, con fecha 8 de Febrero del
2022, bajo el nimero RS-58-2022, con cita de precedentes de la CNCP. También es la postura del Fiscal en
el caso S., R. A. s/ extincion de la accién penal — prescripcion, resuelto por la Sala | de la CNCrim. y Correc.,
el 31/08/2023, publicado en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Afio XIV, N° 2, Marzo 2024, pag. 26,
con ilustrativa nota de todas las posiciones que se conocen sobre el tema, de Santoianni, Juan P., El plazo de
prescripcion de la accion penal de los delitos reprimidos con penas conjuntas, mediante la que con argumen-
tos propios adhiere al fallo que comenta (que sostiene que es el maximo de la prision el que debe tenerse en
cuenta dado que es la especie mas grave, circunstancia a la que el art. 62 inc. 2° no alude para nada) y disien-
te con quienes asumen la interpretacion aqui tenida por correcta. El debate, debe aclararse, se mantiene sin
advertir las dificultades que existen para sostener la hipdtesis calificada y su correspondiente pena en el mar-
co del art. 84 del CP que han sido marcadas en el trabajo “Las penas de los delitos calificados en el sistema
del Codigo” publicado en este mismo Cuaderno. Pero, si tales dificultades legales fueran superadas, en su
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MULTA
-multa -escala- (art. 99 inc. 1°)
-multa -escala- o exencion judicial de la pena (art. 116, en funcion del 110)

MULTA E INHABILITACION
multa -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 136 parrafo segundo)

A continuacion presentaré los correspondientes a distintos grupos:

VI1.1 Contra la vida: 6 tipos de penas
La mayor cantidad de casos tienen asignada:

PENA UNICA
prision -escala- (arts. 84 primera hipotesis, 89, 104), y

PENA ALTERNATIVA
reclusion o prisién -escala- (arts. 79)

También se observan:

PENA UNICA
multa -escala- (art. 108)

PENA ALTERNATIVA (;0 conjunta?)
prisién -escala- o multa -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 94)

PENA CONJUNTA
-prisién -escala- e inhabilitacidn especial por doble tiempo del de la condena (85 bis), y
-prision -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 84)

Pasaré ahora a examinar las medidas de la ley penal correspondiente a este Titulo.
Las minimas de pena privativa de la libertad mas frecuentes son:

TABLA 1
ORDEN DIAS %
1 365 36
2 30 13
3 91 10
4 1095 10
5 730 6

Los 5 valores restantes, comprensivos solo del 25 % de los casos, son los siguien-
tes: 4, 15, 182, 2920 Y 3650.
Por su parte, los maximos mas observados son los siguientes:

fundamentacion no advierte que el tipo calificado del homicidio culposo (art. 84), que da por véalido, no esta-
ria reprimido “en rigor” sdlo con pena de prision.
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TABLA 2

ORDEN DIAS %
1 1460 26
2 365 13
3 1095 10
4 2190 10
5 182 10

Los 5 valores restantes, comprensivos del 31 % de los casos, son los siguientes:
120, 1825, 3650, 5475, Y 9125.

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asignada a un delito bési-
co, se concentran alrededor de 15 valores diferentes.

Las medidas que se observan con mayor frecuencia, representativas del 46 % de
los casos, son:

TABLA 3

ORDEN DIAS %
1 1095 26
2 1460 10
3 274 10

VI1.2 Contra el honor
Aprovecharé la oportunidad para realizar un breve andlisis del art. 117 bis, que se destaca
por representar un nuevo caso de “delito sin pena”®. Si, como lo han escuchado.

En efecto, el inc. 1° derogado por el art. 14 de la LN N° 26.388 determinaba la pena
de prision de 1 mes a 2 afios al que insertara o hiciera insertar a sabiendas datos falsos en
un archivo de datos personales. La propuesta de supresion del inc. surgié en el H. Senado
de la Nacion® y tuvo por fundamento la unificacion de su texto con el del inc. 3° del art.
157 bis incorporado en virtud de aquélla, lo que supone una reubicacion sistemética del
tipo, que en lugar de encontrarse entre los delitos contra el honor ahora se lo tendra entre
los delitos contra la libertad y de este modo se resolveran discusiones jurisprudenciales
sobre su alcance. Dicha modificacion se planted sin una lectura completa del art. 117 bis
que en el inc. 2°, ya con defectuosa técnica legislativa, hacia depender la determinacion de
la pena del correspondiente tipo de la que se encontraba prevista en el primero. En el inc.
1° se decia que la pena sera de prision, y en el inc. 2° respecto de otro tipo que “La pena
sera de...”, dejandole al interprete un reducido margen para sostener que se referia a la
prision mencionada en aquél. Suprimido el inc. 1° el inc. 2° perdi6 toda posibilidad de co-
nectar con norma legal alguna que supla el vacio relativo a la especie de pena y a la moda-

20 La doctrina (CHICHIZOLA, 1994) supo identificar también una “pena sin delito” cuando el legislador actua-
liz6 la multa de uno que habia sido derogado (VASQUEZ, 1995: 60).

21 Cfse. la comunicacion de la media sancién de fecha 28 de Noviembre del 2007 a la H. Camara de Dipu-
tados (Expte. 5864-D-06).
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lidad de asignacion. Se trata de un supuesto en el que por un claro error del legislador el
tipo de pena no esté totalmente integrado, falencia que no puede ser subsanada sin afectar
los principios de legalidad, certeza y determinacion.

El inc. 3 reproduce la falencia, al meramente establecer que: “La escala penal se
aumentara en la mitad del minimo y del maximo, cuando del hecho se derive perjuicio a
alguna persona”.

A todo ello corresponde agregar que el art. 117 bis inc. 4, de conformidad a la re-
forma producida por la ley N° 25.326 del ano 2000, se establece que “Cuando el autor o
responsable del ilicito sea funcionario publico en ejercicio de sus funciones, se le aplicara
la accesoria de inhabilitacion para el desempefio de cargos publicos por el doble del tiempo
que el de la condena”. Sin embargo, el defecto que le precede torna invalido cualquier in-
tento de aplicacion de una calificante que carece de un bésico con su correspondiente tipo
de pena determinado.

En conclusidn, los delitos basicos y calificado previstos en los incs. 2, 3y 4 desde
el afio 2008 no tienen pena asignada por la ley.

VI11.3 Contra la integridad sexual: 3 tipos de penas
PENA UNICA
prision -escala- (art. 125 bis)

multa -escala- (art. 129)

PENA ALTERNATIVA
reclusion o prision -escala- (119)

Las medidas minimas de pena privativa de la libertad mas frecuentes son:

TABLA 1

ORDEN DIAS %
1 1095 28
2 1460 14
3 365 14
4 182 14

Los 2 valores restantes, comprensivos solo del 30 % de los casos, son los siguien-
tes: 30 Y 120.
Por su parte, los maximos mas observados son los siguientes:

TABLA 2

ORDEN DIAS %
1 2190 35
2 1460 28

Los 3 valores restantes, comprensivos del 37 % de los casos, son los siguientes:
365, 1095 y 3650.
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Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asignada a un delito basi-
co, se concentran alrededor de 6 valores diferentes.

Las medidas que se observan con mayor frecuencia, representativas del 63 % de los
casos, son:

TABLA 3

ORDEN DIAS %
1 1095 35
2 1278 14
3 730 14

VI1.4 Contra la libertad: 8 tipos de penas

PENA CONJUNTA

-prision -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 157)

-reclusion o prisién -escala- e inhabilitacidn especial por doble tiempo (art. 143)

-prision -escala- e inhabilitacion especial perpetua para desempefiarse en cargos publicos e
inhabilitacion especial perpetua para tener o portar armas de todo tipo (art. 144 cuarto inc.
40, en funcidn de los incisos 1°y 2° primera hipotesis)

-reclusion o prisién -escala- e inhabilitacion absoluta y perpetua (art. 144 tercero inc. 1°)
-prision -escala- e inhabilitacion absoluta y perpetua para el ejercicio de cualquier funcion
publica y para tareas de seguridad privada (art. 142 ter 1° par.)

PENA UNICA
-multa -escala- (art. 155)

Este tipo de pena se destaca, en el caso del art. 155, segun texto de la ley N° 26.388
del afio 2008, por contener un rango que va de 1500 a 100.000 pesos.

-prision -escala- (art. 150)

PENA ALTERNATIVA
-reclusion o prisién -escala- (art. 146)
Las medidas minimas de pena privativa de la libertad mas frecuentes son:

TABLA 1
ORDEN DIAS %
1 365 30
2 30 20
3 182 9
4 1095 7

Los 6 valores restantes, comprensivos sélo del 34% de los casos, son los siguien-
tes: 15, 730, 1460, 1825, 2920 y 3650.
Por su parte, los maximos mas observados son los siguientes:
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TABLA 2

ORDEN DIAS %
1 1095 15
2 730 13
3 1460 11
4 182 9
5 365 9
6 5475 9

Los 6 valores restantes, comprensivos del 34% de los casos, son los siguientes:
91,1825, 2190, 2920, 3650, y 9125.

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asignada a un delito basi-
co, se concentran alrededor de 15 valores diferentes.

Las medidas que se observan con mayor frecuencia, representativas del 56 % de los
casos, son:

TABLA 3

ORDEN DIAS %
1 730 15
2 1460 11
3 335 9
4 548 7
5 1095 7
6 700 7

VI1.5 Contra la propiedad: 5 tipos de penas

PENA UNICA
-multa -escala- (art. 175)
-prision -escala- (art. 173)

PENA CONJUNTA
-prisién -escala- e inhabilitacidn especial -escala- (art. 176
-prision -escala- y multa -escala- (art. 175 bis)

PENA ALTERNATIVA
-reclusion o prisién -escala- (art. 168)

Las medidas minimas de pena privativa de la libertad més frecuentes son:

TABLA 1

ORDEN DIAS %
1 30 37
2 730 18
3 182 10
4 15 10
5 1825 8
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Los 2 valores restantes, comprensivos solo del 17% de los casos, son los siguien-
tes: 1095 y 365.
Por su parte, los maximos mas observados son los siguientes:

TABLA 2

ORDEN DIAS %
1 2190 48
2 1095 16
3 365 15
4 3650 7
5 2920 6

Los 2 valores restantes, comprensivos del 8% de los casos, son los siguientes: 730 y
5475.

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asignada a un delito basi-
co, se concentran alrededor de 10 valores diferentes.

Las medidas que se observan con mayor frecuencia, representativas del 80 % de los
casos, son:

TABLA 3

ORDEN DIAS %
1 2160 30
2 1460 18
3 1825 13
4 913 10
5 350 9

VIII. Las penas abstractas asignadas a los bésicos contra bienes sociales

Las penas examinadas expresan los “grados de desvalor juridico que corresponden a la
mayor o menor gravedad del contenido injusto de las conductas criminales”, al decir de
Zaffaroni (2010: 361). En una apretada sintesis son:

Hay 7 tipos distintos entre los delitos contra la seguridad publica. 6 entre los delitos
contra los poderes publicos. 24 entre los delitos contra la administracién pablica. Y 5 entre
los delitos contra la fe publica.

No se trata s6lo de mayor variedad en los tipos de penas. Resulta que la pena priva-
tiva de la libertad, sea como sea que se encuentra asignada, en los delitos contra bienes
sociales tienen mayor entidad que con respecto a los individuales. Entre las primeras se
destacan los seis meses Y el afio, seguidos de los tres afios. Entre los segundos, las mayores
frecuencias se observan alrededor del mes y del afio.

Ahora se desplegaran todos los tipos de penas de los delitos contra bienes sociales.
Son 32.

PRISION
prision -escala- (art. 190)

PRISION E INHABILITACION
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-prision -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 302)

-prision -escala- e inhabilitacion absoluta -escala- (art. 259)

-prision -escala- e inhabilitacion absoluta por doble tiempo del de la condena (art. 275,
parrafos 1° y 3°)

-prision -escala- e inhabilitacion especial por doble tiempo (art. 223)

- prision —escala- e inhabilitacion especial perpetua (art. 268 (3))

-prision -escala- y nota de infamia por el tiempo de la condena e inhabilitacion perpetua
para ocupar cargos publicos (CN, arts. 36 y 29, y supuesto del art. 226 parrafo primero del
CP)

-prision —escala- e inhabilitacion especial para ejercer cargos publicos por el doble del
tiempo que el de la condena (art. 252 par. 2°)

-prision -escala- e inhabilitacion especial para conducir por el doble del tiempo de la con-
dena (art. 193 bis)

PRISION Y MULTA

-prision -escala- y multa -escala- (art. 189 bis .2 1° pér.)

-prision -escala- y una multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva,
beneficio indebido o ventaja pecuniaria ofrecida o entregada (arts. 258 primera hip., 256
bis 1° par. y 259 bis)

PRISION, MULTA E INHABILITACION

-prision —escala- e inhabilitacion especial —escala- y una multa de dos a cinco veces el
monto de la exaccidn (art. 266)

-prision -escala- e inhabilitacion especial perpetua para ejercer la funcion publica y una
multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva, beneficio indebido o ven-
taja pecuniaria ofrecida o entregada (arts. 258 bis y 259 bis)

-prisiéon —escala-, multa de dos a cinco veces del valor del enriquecimiento e inhabilitacion
absoluta perpetua (art. 268 (2))

-prisién -escala-, multa equivalente al monto de la operacion, e inhabilitacion especial de
hasta cinco afios (art. 307)

-prisién -escala-, multa de dos a ocho veces el valor de las operaciones realizadas e inhabi-
litacidn especial hasta seis afios (art. 310)

PRISION Y PERDIDA DE BENEFICIOS
-prisién -escala- y pérdida del beneficio concedido (art. 276 bis)

PRISION O MULTA
-prisién -escala- o multa -escala- (art. 245)

RECLUSION O PRISION
-reclusién o prision -escala- (art. 210)

RECLUSION O PRISION E INHABILITACION

-reclusion o prision -escala- e inhabilitacion absoluta perpetua y nota de infamia por el
tiempo de la condena, o reclusion o prision perpetua e inhabilitacion absoluta perpetua y
nota de infamia por el tiempo de la condena (CN, art. 119 y art. 214 del CP)

-reclusion o prision -escala- e inhabilitacion absoluta perpetua (art. 261)

RECLUSION O PRISION, INHABILITACION Y MULTA
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-reclusion o prision perpetua y nota de infamia por el tiempo de la condena (CN, art. 119y
supuesto del art. 215 del CP)

-reclusion o prisién -escala- e inhabilitacion especial perpetua y una multa de dos a cinco
veces el monto o valor del dinero, dadiva, beneficio indebido o ventaja pecuniaria ofrecida
0 entregada (arts. 256 y 259 bis)

-reclusién o prision -escala- e inhabilitacion especial perpetua para ejercer la funcion pa-
blica y una multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva, beneficio inde-
bido o ventaja pecuniaria ofrecida o entregada ( arts. 256 bis primer pér. y 259 bis)

RECLUSION O PRISION Y MULTA

-reclusion o prisién -escala- y multa de 10.000 a 200.000 pesos -escala- (art. 200)
-reclusién o prision -escala- y una multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero,
dadiva, beneficio indebido o ventaja pecuniaria ofrecida o entregada (arts. 258 segundo
enunciado y 259 bis)

MULTA
-multa -escala- (art. 203 1° supuesto y 202)

MULTA E INHABILITACION

-multa -escala- e inhabilitacion absoluta perpetua (art. 269 pér. 1°)
-multa —escala- e inhabilitacion absoluta —escala- (art. 270)
-multa -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 242)

INHABILITACION
-inhabilitacion absoluta -escala- (art. 273; 248 bis)
-inhabilitacion especial -escala- (art. 235 pér. 2°)

A continuacion se discriminard por bien juridico tutelado:
VI11.1 Contra la seguridad publica: 7 tipos de penas

PRISION A SECAS
-prision -escala- (art. 188)

RECLUSION O PRISION
-reclusion o prisién -escala- (art. 186

MULTA
-multa -escala- (art. 203)

PRISION E INHABILITACION

-prisién —escala- e inhabilitaciéon especial por doble tiempo del de la condena ( 189 bis .2
tercer parrafo y ante ultimo parrafo)

-prisién -escala- e inhabilitacion especial para conducir por el doble del tiempo de la con-
dena (art. 193 bis)
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RECLUSION O PRISION Y MULTA
-reclusién o prision -escala- y multa de 10.000 a 200.000 pesos -escala- (art. 200)

PRISION Y MULTA
-prision -escala- y multa -escala- (art. 204 ter)

Las medidas minimas de pena privativa de la libertad més frecuentes son:

TABLA 1

ORDEN DIAS %
1 1095 36
2 182 20
3 1825 10
4 30 10
5 365 8

Los 4 valores restantes, comprensivos sélo del 16% de los casos, son los siguien-
tes: 15, 91, 730, 1460.

Por su parte, los maximos mas observados son los siguientes:

TABLA 2

ORDEN DIAS %
1 5475 27
2 3650 15
3 1095 14
4 365 10
5 2920 8

Los 5 valores restantes, comprensivos del 26% de los casos, son los siguientes: 182,
730, 1460, 1825, Y 2190.

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asignada a un delito basi-
co, se concentran alrededor de 13 valores diferentes.

Las medidas que se observan con mayor frecuencia, representativas del 63% de los
casos, son:

TABLA 3

ORDEN DIAS %
1 4380 19
2 913 14
3 1825 12
4 2555 10
5 3650 8

VI11.2 Contra los poderes publicos: 4 tipos de penas

PRISION E INHABILITACION
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prision -escala- y nota de infamia por el tiempo de la condena e inhabilitacion perpetua
para ocupar cargos publicos (CN, arts. 36 y 29, y 226 par. 1°)

PRISION
-prision -escala- (art. 226 bis-226 par. 1°)
-reclusién o prision perpetua y nota de infamia por el tiempo de la condena (art. 227 y 215)

INHABILITACION
-inhabilitacion especial -escala- (art. 235 par. 2°)

Las medidas minimas mas frecuentes son®*:

TABLA 1

ORDEN DIAS %
1 182 36
2 1460 8

3 1946 8

4 912 8

5 91 7

Los valores restantes, comprensivos del 33% de los casos, son los siguientes: 365,
456, 608, 730, 973, 1216, 5475.
Por su parte, los maximos mas observados son los siguientes:

TABLA 2

ORDEN DIAS %
1 730 15
2 1095 13
3 4562 12
4 2735 12
5 1460 10

Los valores restantes, comprensivos del 48% de los casos, son los siguientes: 5475,
365, 547, 1368, 2190, 2281, y 7300.

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asignada a un delito basi-
co, se concentran alrededor de.... valores diferentes.

Las medidas del rango que se observan con mayor frecuencia, representativas del
58% de los casos, son:

TABLA 3
ORDEN DIAS %
1 548 15

%2 En ningln caso se han insertado los valores correspondientes a la prision y reclusién perpetua, dada la
disparidad de criterios existentes sobre su extensién.
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VI11.3 Contra la administracion publica: 23 tipos de penas
El 70% se concentra en los siguientes:

PRISION a secas
prision -escala- (art. 238 bis)

PRISION E INHABILITACION
prision -escala- e inhabilitacion especial por doble tiempo del de la condena (art. 246)

MULTA E INHABILITACION
multa -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 242)

MULTA
multa -escala- (art. 247 par. 2°)

INHABILITACION
inhabilitacion especial -escala- (art. 260)

RECLUSION O PRISION, INHABILITACION Y MULTA

-reclusion o prisién -escala- e inhabilitacion especial perpetua y una multa de dos a cinco
veces el monto o valor del dinero, dadivas, beneficios indebidos o ventaja pecuniaria ofre-
cida o entregada (art. 256 y 259 bis)

-reclusién o prision -escala- e inhabilitacion especial perpetua para ejercer la funcion pa-
blica y una multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva, beneficio inde-
bido o ventaja pecuniaria ofrecida o entregada (art. 256 bis primer par. y 259 bis)
-reclusion o prisién -escala- e inhabilitacion especial perpetua y una multa de dos a cinco
veces del valor del beneficio indebido pretendido u obtenido (art. 265 péar. 1°y 2°)

Tipos de penas con pequefia incidencia
Otros casos de PRISION E INHABILITACION

-prision —escala- e inhabilitacion especial perpetua (art. 268 (3))

-prisién —escala- e inhabilitacion especial para ejercer cargos publicos por el doble tiempo
de la condena (252 pér. 2°)

-prisién -escala- e inhabilitacidn especial -escala- (art. 277 bis)

-prision -escala- e inhabilitacion absoluta -escala- (art. 259 par. 1°)

-prisién -escala- e inhabilitacion absoluta por doble tiempo del de la condena (art. 275,
parrafos 1° y 3°)

-prisién —escala- e inhabilitacion especial por doble tiempo (arts. 248; 251)
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PRISION O MULTA
-prision -escala- 0 multa -escala- (art. 245)

PRISION Y MULTA

-prision -escala- y una multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva,
beneficio indebido o ventaja pecuniaria ofrecida o entregada (arts. 258 segunda hip., 256
bis 1° par. y 259 bis)

PRISION, MULTA E INHABILITACION

-prision —escala-, multa de dos a cinco veces del valor del enriquecimiento e inhabilitacion
absoluta perpetua (art. 268 (2))

-prision —escala- e inhabilitacion especial —escala- y una multa de dos a cinco veces el
monto de la exaccion (art. 266)

-prision -escala- e inhabilitacion especial perpetua para ejercer la funcion publica y una
multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva, beneficio indebido o ven-
taja pecuniaria ofrecida o entregada (arts. 258 bis)

PRISION Y PERDIDA DE BENEFICIOS
-prision -escala- y pérdida del beneficio concedido (art. 276 bis)

RECLUSION O PRISION E INHABILITACION
reclusion o prision -escala- e inhabilitacion absoluta perpetua (art. 261)

Otro caso de INHABILITACION
inhabilitacion absoluta -escala- (art. 248 bis)

Otros casos de MULTA E INHABILITACION

-multa —escala- e inhabilitacién absoluta —escala- (art. 270)
-multa -escala- e inhabilitacion absoluta perpetua (art. 269 par. 1°)

Las medidas minimas de la pena privativa de la libertad méas frecuentes son:

TABLA 1
ORDEN DIAS %
1 365 27
2 30 26
3 15 13
4 182 10
5 1095 7

Los 3 valores restantes, comprensivos sélo del 17% de los casos, son los siguientes:
730, 1095 y 1460.

MINIMO DE UN ANO

Se puede afirmar que el minimo de un afio equipara un conjunto de infracciones del
orden castrense: el ponerle mano al superior militar sin lesiones o siendo éstas leves (art.
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238), al militar que abandona su servicio o deserta en tiempo de guerra o catastrofe (art.
252 par. 4°, primera hipotesis), la violacion de normas instrucciones emitidas por autoridad
militar en tiempo de guerra (art. 240 bis), el ejercicio o retencion de mando militar sin au-
torizacion (246 ult. parte), el abuso de autoridad militar (253 bis), la resistencia o desobe-
diencia de una orden militar (238 ter 1° y 2° enunciado).

Tiene idéntico pardmetro pero integrando una pena conjunta de inhabilitacion espe-
cial para ejercer cargos publicos por el doble tiempo de la condena, y con ello exhibiendo
mayor importancia, la accion del policia que abandona el servicio o maliciosamente omite
prestarlo (252 par. 2°).

El dafiino comportamiento constituido por el dar u ofrecer dadivas a un funcionario
para que haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones (art. 258), también tie-
ne asignada una pena conjunta, ademas de la prision de 1 a 6 afios, en este caso también
con la multa de dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva, beneficio indebido o
ventaja pecuniaria ofrecida o entregada (259 bis). Si el culpable no es funcionario, no sufre
inhabilitacion.

La pena conjunta de la figura simple de la exaccion ilegal (art. 266) tiene similar
estructura a la del 258 y 259 bis antes visto. Debe notar el intérprete, sin embargo, que el
266 prevé un minimo de inhabilitacion més bajo, de igual entidad (un afio) que la prision.

El cohecho pasivo (art. 256) tiene pena conjunta, la que integran tres especies. Por
un lado le da al juzgador la posibilidad de optar entre reclusion o prisién de un afio como
minimo. Por el otro asigna al autor inhabilitacion especial perpetua. Por Gltimo la escala de
una multa definida por el 259 bis segun reforma del 2017. Es evidente que la mayor grave-
dad deriva de las dos Ultimas especies, de imposicion efectiva (CP, art. 26 ult. parrafo), no
tanto del exiguo piso de privacion de la libertad. Lo mismo ocurre con la pena de las nego-
ciaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas (art. 265), siempre teniendo
presente que la multa prevista en este caso va de dos a cinco veces el valor del beneficio
indebido, pretendido u obtenido. Como en el supuesto del aprovechamiento con fines de
lucro de datos reservados (art. 268 (1)). El cohecho previsto en el art. 256 bis, en cambio,
mantiene los mismos parametros, nada méas que cuando define la inhabilitacién especial
perpetua la establece “para ejercer la funcion publica”.

El ofrecimiento, promesa u otorgamiento de beneficios indebidos a una entidad ex-
tranjera (art. 258 bis segun reforma del afio 2017) tiene también una pena conjunta que
contempla exclusivamente en el primer eslabon al minimo de un (1) afio de “prision” (con
buen criterio, sin la opcion “reclusion. La adecuacion de esta pena a criterios mas moder-
nos y prescripciones incorporadas por la ley 26.200 (art. 7) del afio 2006, habilita la actua-
lizacion para situaciones equivalentes.

La medida de un afio de prision, asignada ésta como pena Unica 0 conjunta, como
se ha visto, resulta ser la mas frecuente entre los basicos contra la administracion publica.
Dicha circunstancia la emparenta con un conjunto de figuras muy diversas. Asi, por ejem-
plo, comparte el atributo con el homicidio culposo (art. 84), con las lesiones graves (art.
90), con el abuso de armas (art. 104), con la sustraccion o retencién de personas con fines
sexuales (art. 130), con los abusos funcionales previstos en el art. 143 (retencion de deteni-
do que debe ser liberado, la incomunicacion indebida, entre otros), en el universo de los
delitos contra bienes individuales. Por el lado de los delitos contra bienes sociales, quedan
hermanados con la portacion de arma de fuego de uso civil (art. 189 .2 par. 3°), con el que
tomare parte de una conspiracién para cometer el delito de traicion (art. 216), o con la fal-
sedad ideologica (art. 293), para mencionar algunos.

A la vez coloca a los mencionados injustos como tutelados con mayor pena privati-
va de la libertad, es decir, con mayor gravedad, que la falsedad de instrumento privado (art.
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292), al que suministre medicamentos en especie, calidad o cantidad no correspondiente a
la receta (art. 204), al descarrilamiento o naufragio culposo (art. 196), a la usurpacion (art.
181), a las amenazas (art. 149 bis), a la privacion ilegal de la libertad (art. 141), al abuso
sexual (art. 119 primer parrafo), la tenencia de representaciones de un menor de 18 afios
dedicado a actividades sexuales (art 128 segundo parrafo), la estafa y otras defraudaciones
(arts. 172y 173).

MINIMO DE UN MES

El minimo de un mes de prisién coloca en la misma linea al atentado a la autoridad
(art. 237), al que presentare u ofreciere la dadiva del 259 segundo parrafo, a la evasion (art.
280), ya sea tanto por medio de la violencia contra las personas o fuerza contra las cosas, a
la violacion de medios de prueba (art. 255), y al favorecimiento de la evasion (art. 281).

La misma especie y medida de pena privativa de la libertad convive en distintos su-
puestos delictivos que, en cambio, tienen asignada la conjunta de inhabilitacion. Recibir
dadivas en consideracion al oficio (art. 259) conlleva la absoluta de uno a seis afos. El
falso testimonio va acompafiado también de la inhabilitacion absoluta pero, en este caso,
por el doble tiempo del de la condena (art. 275 primero y Gltimo parrafo), se entiende, de la
pena de prision. Como su maximo asciende a cuatro, dicha especie puede escalar hasta los
ocho afos. Es decir, sendas figuras delictivas tienen idéntico minimo de pena privativa de
la libertad, pero en el primer caso la inhabilitacion absoluta tiene un tope de seis afios
mientras que en el segundo dos afios mas.

La usurpacion de autoridad, titulos u honores (art. 246) también tiene a la prision de
un mes acompafiada con la inhabilitacion especial “por doble tiempo”, igual que el abuso
de autoridad (art. 248), y el requerimiento indebido de la fuerza publica (art. 251). Se trata
de supuestos en los que el legislador no ha aclarado que se refiere al doble tiempo de la
condena a prision, lo cual, el intérprete puede cuestionar e interrogarse como en el supues-
to del art. 143, antes visto, asi como que, no obstante la igualdad de la base de la pena pri-
vativa de la libertad, su complemento, en el caso que remita a la condena concreta, en el
246 puede llegar hasta dos afios, en el 248 hasta cuatro, mientras que en el supuesto del
251 a la pena indivisible de hasta ocho afios de inhabilitacion especial. Dicha especie en
estos supuestos asume el rol de especie de pena mas grave asignada, sin perjuicio de gene-
rar, como consecuencia de la importancia que adquieren los maximos en estos tipos, una
desigualdad que va en contra del espiritu que el propio legislador, al imponer idéntico mi-
nimo de prision, en tales supuestos pretendidé no consagrar. La conclusion coincide si se
admite que remite al maximo de pena privativa de la libertad. Pero, si hipotéticamente se
aceptara que refiere al minimo, la igualdad quedaria asegurada.

MINIMO DE 15 DIAS

El minimo de 15 dias de la pena Unica de prisién equipara la violacion de deberes
procesales (art. 243), la perturbacion del ejercicio de la funcion puablica (art 241), la resis-
tencia y desobediencia a la autoridad (239), la usurpacién de titulos u honores (art. 247).
La omision maliciosa de presentar una declaracion jurada patrimonial (art. 268 (3)), en
cambio, tiene mayor pena, ya que si bien la privativa de la libertad parte de igual minimo
(15 dias) se encuentra asignada en conjunto con la inhabilitacion especial perpetua. Se trata
de otro supuesto en el que la gravedad emerge de una pena diversa a la de prision. Esta
muy cerca del umbral, aquélla indivisible y en su maxima expresién temporal.
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MINIMO DE SEIS MESES

El militar que perjudicare o maltratare a un subordinado (art. 249 bis) y la violacion
de sellos (art. 254) tienen idéntica pena de prision (de seis meses a dos afios). Comparten el
minimo con el simple encubrimiento (art. 277 inc. 1°), aunque éste contempla un maximo
de tres afios.

MINIMO DE TRES ANOS

El bésico previsto en el 277 bis, incorporado por la ley 25.890 del afio 2004, se des-
taca por imponer un minimo de tres afios de prision, sancion que refuerza con la conjunta
de inhabilitacion especial de tres a diez para el funcionario que, violando los deberes a su
cargo o abusando de sus funciones, intervenga en las fases posteriores al abigeato (trans-
porte, faena, comercializacién o mantenimiento de ganado). En cuanto a la especie y mi-
nimo de la pena privativa de la libertad queda equiparado al accionar de militares que peti-
cionen o se atribuyan la representacion de una fuerza armada, que tomen armas o las usen
contra las ordenes de sus superiores, o hicieren uso del personal contra sus superiores u
omitieren resistir las que se concretaren (241 bis).

Por su parte, los méximos mas observados son los siguientes:

TABLA 2

ORDEN DIAS %
1 1460 17
2 2190 16
3 365 16
4 3650 14
5 730 14

Los 5 valores restantes, comprensivos del 23% de los casos, son los siguientes: 30,
182, 1095, 1825, y 2920.

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asignada a un delito basi-
co dentro de este Titulo, se concentran alrededor de 18 valores diferentes.

Las medidas del rango que se observan con mayor frecuencia son:

TABLA 3

ORDEN DIAS %
1 1825 11
2 335 10
3 1095 10
4 1430 9
5 913 7
6 700 7
7 2190 7

Las restantes son: 15, 167, 305, 350, 548, 670, 715, 730, 1460, 2555 y 2920.
VI11.4 Contra la fe publica: 4 tipo de penas

PRISION
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-prision -escala- (art. 289)

RECLUSION O PRISION
-reclusién o prision -escala- (art. 282)

PRISION E INHABILITACION
-prision -escala- e inhabilitacion especial -escala- (art. 302)

RECLUSION O PRISION E INHABILITACION
-reclusidn o prision —escala- e inhabilitacion absoluta por doble tiempo (art. 287)

Las medidas minimas mas frecuentes son:

TABLA 1

ORDEN DIAS %
1 365 41
2 182 36
3 30 11
4 1095 8

El valor restante, comprensivo del 4% de los casos, es el siguiente: 15 dias.

Por su parte, los méximos mas observados son los siguientes:

TABLA 2

ORDEN DIAS %
1 2190 36
2 1095 16
3 365 13
4 1460 11
5 730 11

Los 2 valores restantes, comprensivos del 13% de los casos, son los siguientes:
1825 y 5475.

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asignada a un delito béasi-
co, se concentran alrededor de 10 valores diferentes.

Las medidas del rango que se observan con mayor frecuencia, representativas del
80 % de los casos, son:

TABLA 3

ORDEN DIAS %
1 1825 33
2 913 14
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3 1278 11
4 548 11
5 335 11
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Las penas de los delitos calificados en el sistema del Cédigo

The penalties of crimes qualified in the Code system

Por: ROBERTO V. VASQUEZ?

RESUMEN: Luego de haber avanzado en el estudio de la pena de los delitos béasi-
cos, el examen de los calificados y correspondientes penas se torna ineludible. La
tarea exige un repaso de aquéllos y de los diversos tipos de penas (especies, moda-
lidad y cantidad) conminadas por el legislador en funcion de las circunstancias que
motivan el aumento de la sancién. Precisamente dicho anélisis en el presente traba-
jo ha sido efectuado desde el primero hasta el Gltimo de los identificados en la Par-
te Especial.

PALABRAS CLAVES: delitos calificados bienes individuales bienes sociales tipo de
pena

ABSTRACT: After having advanced in the study of the punishment of basic crimes,
the examination of the qualified and corresponding penalties becomes unavoida-
ble. The task requires a review of those and the various types of penalties (species,
modality and amount) ordered by the legislator depending on the circumstances
that motivate the increase in the penalty. Precisely said analysis in this work has
been carried out from the first to the last of those identified in the Special Part.

KEY woRbDs: qualified crimes individual goods social goods type of punishment

I. Delitos calificados y penas agravadas

El concepto de pena agravada deriva del tipo calificado. La doctrina ha trabajado éste pero
no aquél. No obstante, se debe advertir que la pena tiene como presupuesto la comisién de
un delito. Por lo tanto, desde su perspectiva, que es la que aqui interesa, no basta con el
encuadramiento tipico, exige que se trate de un delito calificado. Es calificado, siempre
respecto de un basico generalmente ubicado en el mismo capitulo y titulo del CP, cuando
su estructura contiene particularidades que incrementan su criminalidad (NUNEz, 1977:
172).

La pena agravada es el plus o diferencia que el legislador suma a la pena del delito
basico. En otros términos, es la medida, especie y modalidad que se adiciona a la pena del
basico en razén de concurrir circunstancias que ameritan el aumento de la intensidad san-
cionatoria. Especialmente en lo atinente a la cantidad, el minimo y el maximo estan inte-
grados por dos escalas continuas. La agravacién no comprende al total de la pena que que-
da determinada, puesto que una parte corresponde ya al basico. Por lo tanto, la circunstan-
cia que la motiva exclusivamente esta representada en cuanto a la medida por el escal6n
superior (del minimo y maximo, s6lo del maximo, o sélo del minimo), o el agregado de
otra especie conjunta (con su correspondiente medida), o la sustitucion de una especie por
otra, o la prevision de un tipo de pena que incluya una alternativa mas grave, sin perjuicio
de que se integra a aquélla. Un ejemplo: el hurto calificado tiene dentro del afio establecido
legalmente como minimo, un (1) mes (el 8%) correspondiente a la accion del basico. En
consecuencia, la agravacion neta prevista para los 6 incisos del art. 163 (que el objeto de la
sustraccion sean elementos ligados a la produccion agropecuaria, que el hecho se haya co-
metido en un contexto de calamidad, que se hiciere uso de ganzuas o llaves falsas o verda-
deras que no se podia usar, con escalamiento, que el objeto sean cosas muebles transporta-

! Abogado (UNC). Profesor Adjunto de Sistemas de Seguridad Comparado (Lic. de Seguridad, UNVM).
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das, o un vehiculo dejado al aire en la via pablica), esta constituida por once (11) meses
(NUREZ, 1951: 179). Este es el plus que, exclusivamente en cuanto a la medida, el legisla-
dor asignd dentro (en el marco) de la pena agravada, manteniendo sin cambio alguno la
especie y la modalidad. Del mismo modo, su maximo (6 afios) contiene los 2 afios (el 33
%) ya prescriptos como tal para el hurto simple. Por lo que el aumento especifico de la
medida de la prision asciende a cuatro (4).

La “cualificacion del injusto”, “en su mayor parte” no constituye delito por si mis-
ma, siempre es un adicional a la lesion que produce la accidn contenida en el basico (JA-
KOBS, 216). “Sin embargo”, “a veces”, “el legislador complementa” “el tipo basico con un
comportamiento ya de por si punible (tipos complejos)” (ibidem). En otros supuestos las
cualificaciones, para un sector de la doctrina, complementan “el tipo de culpabilidad” (ibi-
dem)?® La importancia de determinar los segmentos que integran la pena agravada radica
en que el plus debe ser proporcional a la circunstancia que motiva el aumento, y en que
ésta -se supone- debe disparar una reaccion semejante (en torno a la especie, medida y mo-
dalidad) cada vez que se presenta como tal. La dificultosa tarea es parte de una ecuacion
que, al decir de Neumann 458, supone hallar “seglin una escala de medicion no determina-
da, la relevancia no determinada de una magnitud en comparacion con la de otra tampoco
determinada”.

El robo (CP, art. 164), por ejemplo, tiene una pena que considera la hibridez del ti-
po que lo expresa, que para un sector de la doctrina es autbnomo, en virtud de la cual la
prision de 1 a 6 afios contiene un segmento que representa el nicleo (con el que ineludi-
blemente se tiene que comparar: la sustraccion de cosa mueble, castigada con 1 mes a dos
afios) y otro que hace pagar por la violencia en las personas o la fuerza en las cosas. El
plus, en consecuencia, en el minimo esta dado por once meses (la misma cantidad que en el
caso del hurto calificado), aparenta ser una equiparacion de aquellas circunstancias con las
previstas en el art. 163. Tal baremo no tiene sustento en lo concerniente a la violencia con-
tra las personas, que no puede ser nivelado con ninguna de las seis hipotesis previstas en
aquél. En cuanto al méximo ocurre exactamente lo mismo. El plus se constituye con la
adicion, en caracter de agravante, de 4 afios.

Si la descripcion tipica y su pena legal no pueden ser referenciados a un basico, por
mas que esté entremedio de tipos calificados y penas agravadas, no es un calificado ni su
pena agravada. Se trataria de un tipo basico o de un tipo auténomo strictu sensu (que en
definitiva resulta encuadrado como un basico) que se pueden calificar o privilegiar.

I1. La cuestion de las agravantes en la parte general
En el examen que aqui se emprende deben abordarse los criterios politicos-criminales fija-
dos por el legislador a lo largo y ancho de todo el Codigo. En la Parte General existen di-
versas previsiones en virtud de las cuales las penas previstas en la Parte Especial para cada
delito se modifican.

Por un lado la ley prevé reducciones. Asi pueden mencionarse las relativas a la ten-
tativa, al delito imposible, y a algunos supuestos de la participacién (arts. 44 y 46). En di-
cho marco los pardmetros utilizados por el legislador, tales como el tercio o la mitad, inte-
gran la gama de fracciones que pueden tener incidencia en la determinacion de la pena y

2 ZAFFARONI (I11: 261) sostiene que para no confundir la culpabilidad con el injusto se debe tener en cuenta
que “...las motivaciones en forma especial, como sucede con el homicidio por placer, codicia, odio racial o
religioso, del inc. 4° del art. 80 CP” “no son tipos agravados, sino especiales previsiones de las consecuencias
que para las penas tiene una culpabilidad mas grave...”
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que no deben quedar ajenos al analisis y control de razonabilidad de equivalencias que aqui
se realiza. Asi, por ejemplo, sin importar el tipo de delito, debe considerarse la legitimidad
-0 no- de que el tentado (arts. 42 y 44) tenga mecanicamente similar reduccion (de un ter-
cio a la mitad) que la escala de la pena correspondiente al que coopere de cualquier otro
modo a la ejecucion del hecho consumado y a los que presten una ayuda posterior cum-
pliendo promesas anteriores al mismo, particularmente esta Gltima hipotesis (art. 46). El
mismo examen corresponde realizar en dicho marco respecto de la merma diferenciada de
la perpetua (art. 46 Gltima parte). La formula del delito imposible, que contiene una inelu-
dible rebaja (la mitad) y otra facultativa (al minimo legal o la eximicion de toda la pena,
“segun el grado de peligrosidad revelada” por el ejecutor, también debe someterse a similar
escrutinio®.

De lege ferenda, vale aclararlo, el elenco de supuestos que conducen a una deduc-
cion podria ser mas extenso”.

Por otro costado se fijan topes (que no pueden superarse como consecuencia de la
suma aritmética de los maximos de las penas de la misma especie en juego)® o bien combi-
naciones de minimos y méaximos de escalas pertenecientes a penas de distintos delitos, o
bien habiendo varias la indicacién de la pena que corresponde aplicar (la mayor, la mas
grave teniendo en cuenta los delitos de pena menor (siguiendo el criterio de la conversion))
(arts. 54, 55, 56 primer parrafo y 5).

En el Titulo 10 se establecen las medidas temporales que deben computarse a los
fines de la prescripcién de la accion o de la pena. Las mismas deben ser revisadas (en
cuanto a su razonabilidad intrinseca y por las reformas que se han producido en los Gltimos
afios) y completadas, ya que no ensamblan con la diversidad de tipos vigentes.

Los aumentos de penas, en cambio, se encuentran regulados en el Libro I, por un
lado, mediante las llamadas por la doctrina penas “complementarias” (arts. 20 bis, 22 bis).
Por esta via se tifie al Libro Il, no siempre con coherencia frente a las previsiones ya exis-
tentes, de la inhabilitacidn especial -escala-, la inhabilitacion especial perpetua respecto de
ciertos delitos, y la multa en pesos con un techo (desactualizado) que no se puede superar.

Dichas especies tienden a suplir carencias de los tipos de penas principales vigentes
(centrados en la privacién de la libertad) asignados a hipoétesis delictivas ligadas a funcio-
nes publicas, a cuestiones familiares, actividades profesionales o que requieren habilitacion
estatal, o donde desborda la finalidad crematistica. Las medidas carecen de corresponden-
cia con una ofensa en particular; con sus amplios rangos — en caso de las divisibles- sélo
procuran darle margen a la individualizacion judicial frente a la multiplicidad de situacio-
nes comprendidas.

% Las reducciones con idénticos o diversos parametros también se observan en la Parte Especial: 1) El Gltimo
parrafo del art. 170 concede una reduccion de pena “de un tercio a la mitad” (de 1/3 a 1/5), entendiéndose del
minimo y méaximo respectivamente; 2) El art. 142 bis prevé la reduccion de un tercio a la mitad de la pena del
participe que se esfuerza para que la victima recupere la libertad. 3) EI 142 ter, en cambio, admite una reduc-
cién pero “en un tercio del maximo y en la mitad del minimo”. 4) Por el art. 232, a los promotores o directo-
res de un tumulto que no ha causado dafio, se los reprimira con “con la mitad de la pena sefialada para el
delito”. 5) Por el art. 234, al que sedujere tropas o usurpare su mando, o lo retuviere ilegalmente para “come-
ter una rebelion o una sedicién, serd reprimido con la mitad de la pena correspondiente al delito que trataba
de perpetrar”.

* Asi, por ejemplo, bien podria encontrarse en dicho marco la regulacién de la “capacidad de culpabilidad
disminuida”, que, si fuera introducida por la ley penal en ciertos casos conduciria a la modificacion hacia
abajo del marco punitivo, e indicaria que el legislador con racionalidad se dedica a temas importantes (DON-
NA, 2023:150).

® DE LA RUA/TARDITTI (II: 401) advierten que ni la multa ni la inhabilitacion lo tienen, lo que “puede condu-
cir a consecuencias punitivas irracionales”.

119



La procedencia de la inhabilitacion especial -escala- tiene, tiene sus exigencias (in-
competencia o abuso). Si no concurren los elementos normativos requeridos segun el caso
en alguno de los tres incisos del primer parrafo del 20 bis la pena complementaria se torna
improcedente.

La prevision legal de una indivisible, con carécter facultativo, como la inhabilita-
cién especial perpetua en virtud del art. 20 bis segundo parrafo, implica una contradiccion,
puesto que la potestad del juez queda encerrada entre semejante extremo o no imponerle
complementaria alguna en caso que “el autor se hubiere valido de su empleo, cargo, profe-
sion o derecho” para la comision de los delitos tipificados en los arts, 119, 120, 124, 125,
125 bis, 128, 129 in fine, 130 parrafos segundo y tercero, 145 bis y 145 ter. Es decir, sin
alternativa para la imposicién de una pena adecuada menor, para el supuesto mas grave
resulta que el juez puede verse inhibido de conjugar la sancién. Sin perjuicio de ello, debe
advertirse, cuando la condicion no concurre, respecto de los mismos delitos, el juez podra
aplicar subsidiariamente la pena complementaria del primer parrafo, esto es la inhabilita-
cion especial de 6 meses a 10 afios.

En el caso de la multa complementaria, a los fines de su procedencia debe evaluarse
que el “animo de lucro” haya concurrido en el momento de la comision del hecho delicti-
VO.

Dichas especies y medidas no son de obligatoria imposicién, es decir, no son auto-
maticas. Se trata de penas facultativas, complementarias y condicionadas, caracterizadas
como agravantes, por aumentar el rigor de la sancién mediante la asignacion conjunta de
una especie con medida propia a la pena principal de un delito basico o calificado.

En el caso que el juez de la condena asi lo decida (siempre que concurran las cir-
cunstancias por la ley enumeradas (arts. 20 bis, 22 bis®, relacionadas al hecho punible pero
que no integran los elementos del tipo del delito al cual finalmente se asocian) lo hara de
un modo conjunto a la pena principal prevista por la ley respecto de aquél. No tienen un
régimen propio. Resuelta su aplicacion son idénticas a las principales. La eventualidad que
las caracteriza genera a lo largo de toda la Parte Especial y respecto de los delitos en los
que dichas sanciones aparentan resultar admisibles, dos tipos de penas: uno sin la comple-
mentaria, y otros con ellas.

Capitulo aparte merecen los llamados por la doctrina “tipos agravados” de la Parte
General (arts. 41 bis, 41 quater, 41 quinquies’)®. Se trata de calificantes que, relacionadas a
cuestiones de mayor gravitacién criminal (el empleo de un arma de fuego, la intervencion
en el mismo hecho de mayores de edad y menores de 18 afios, la finalidad de aterrorizar a
la poblacién u obligar a las autoridades a realizar un acto o abstenerse de hacerlo) parale-
lamente conducen al endurecimiento (1/3 del minimo y del maximo, en los dos primeros
supuestos, o el doble de aquéllos, en el ultimo) de “la escala” de la pena correspondientes a
los basicos y calificados de la Parte Especial. A diferencia de las complementarias, no son
facultativas y no conducen a la adicion de especie alguna, centran la directriz legal en el
incremento de las medidas.

® La doctrina advierte que ademas de la correspondiente motivacion, “solo pueden imponerse a pedido de la
parte acusadora” (BORINSKY, 331)

’ Conforme LN N° 27.739 (BON del 15/3/24).

® No corresponde hablar de tipos agravados. Los tipos no se agravan, tienen tal o cual elemento diferenciador
del basico, razon por la cual la accion comprendida en ellos merece una pena superior. De alli que frente a un
tipo calificado lo que se agrava es la pena.
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Resta referir al art. 56 par. 2., que expresa: “Si alguna de las penas no fuere divisi-
ble, se aplicara ésta inicamente, salvo el caso en que concurrieren la de prision perpetua y
la de reclusion temporal, en que se aplicara reclusion perpetua”. Opera aqui una cuestio-
nable sustitucion agravatoria. En efecto, la reclusion perpetua no es un tipo de pena conmi-
nado por la ley a los delitos concurrentes, y no obstante ello se la asigha aunque no exhiba
una fundada especificidad con las caracteristicas del hecho ni con su autor. Si asi fuere
tendria que estar prevista como tal. En violacion del principio de igualdad, en virtud del
cual corresponderia disponer que se aplique la més grave de aquéllas (la prision perpetua)
el legislador opta por una distinta y, por cierto, de intensidad punitiva superior®.

I11. Las penas abstractas asignadas a los delitos calificados

I11.1. Algunas precisiones

En el Libro Segundo todo delito calificado se supone tiene pena agravada. Por un lado, ésta
debe ser comparada con la pena del bésico, ineludible parametro que estructura su deter-
minacion. Por el otro, se debe sefialar que las penas agravadas tienen armazones diversos
en funcidn del plus que el legislador agrega. La lupa puesta sobre las medidas de la pena
privativa de la libertad permite observar, por ejemplo, que existen multiples correspondien-
tes a los minimos y a los maximos de los calificados identificados en la base de datos. Las
unidades de medida que la ley utiliza para ello son el afio y el mes. Excepcionalmente ape-
la al doble, tercios, triple, mitades, dias, cuya aplicacion muchas veces generan decimales
en el acrecentamiento.

El calendario gregoriano fue adoptado expresamente por el Cadigo Civil de Vélez,
en vigor a la fecha de entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1921, para contar a los efec-
tos legales “Los dias, meses y afios....” (CC, art. 23). La recepcion tiene valor en lo atinen-
te a la individualizacién judicial de la pena. En cambio, nada agrega respecto de su deter-
minacién legal en abstracto ya que ésta, al no estar concretada, se cuenta de otro modo, y
es por ello que no se computan de medianoche a medianoche (como lo estipula el nuevo
CCyC, art. 6, segun ley 26.994), ni terminan el dia que los respectivos meses tengan el
mismo numero de dias de su fecha, cualquiera que sea el nimero de dias que tengan los
meses 0 el afio (CC segun ley N° 340, arts. 23, 24 y 25). Dicho mecanismo no tuvo ni tiene
utilidad préactica en el marco de la ley penal, por méas que la norma civil asi lo postulaba.

El Sistema Métrico Legal Argentino (SIMELA) segin LN N° 19.511, resulta de uso
obligatorio y exclusivo en todos los actos publicos o privados de cualquier orden o natura-
leza. Los instrumentos de medicidn deben hallarse ubicados en lugar y forma tal que per-
mitan a los interesados el control de las operaciones a realizarse con ellos (arts. 13 y 14).
Entre las unidades, multiplos y submdltiplos, prefijos y simbolos del Sistema Internacional
de Unidades de Medida (S 1) y por los denominados ajenos a aquél, en cuanto a lo que aqui
concierne, respecto de la magnitud “tiempo” s6lo contempla como unidad S| de base al
“segundo” y, como unidad ajena al SI, al “dia” (constituido por 86.400 segundos).

En la actualidad, la lectura del Cddigo Penal arranca con la presuncion de la conti-
nuidad de la vigencia del calendario gregoriano, asi como también que es la organizacion
del tiempo de la vida que tal documento contiene (y no otro) la validada por el legislador
cuando asigna pena utilizando unidades tales como afios, meses y dias. En el plano abstrac-
to, en principio, la determinacion de las mismas no ofrece dificultades, salvo cuando se

% Surge asf la paradoja, advertida por DE LA RUA (1001), de que “La reclusion perpetua no se prevé nunca
como pena Unica, pero resulta tal por la regla de la gravedad”. Ahora bien, en el supuesto del art. 56 par. 2°
no puede sostenerse sin mas que la disyuntiva que se presenta se resuelve a favor de la reclusién perpetua por
ser ésta la mas grave, ya que es una pena diversa (que ostenta tal peculiaridad) que no integra la convergen-
cia, y a pesar de ello resulta impuesta por el legislador.

121



repara en la existencia de afios bisiestos (que tienen 366 dias, como lo es el afio 2024, y
que se dan cada cuatro afios), y meses con 30 dias, otros con 31, y en algunos afios con 28
0 29. El modo de contar los intervalos de tiempo por los codigos civiles antes menciona-
dos no reparan en tales circunstancias, y su proyeccion al campo penal conduce a la viola-
cion de principios constitucionales y convencionales (Vasquez 2019). A la pregunta ¢cuan-
tos dias tiene la amenaza de pena de seis afios, que contiene si 0 si un afio bisiesto? La res-
puesta, en base a los principios de igualdad y pro homine, es que tiene el nimero de dias
resultante de multiplicar 365 (el nimero menor de las dos posibilidades) por 6. Se podria
escalar el interrogante destacando que el afio de 365 dias no es divisible en tercios, pero si
lo es el bisiesto. ¢sera a éste al que deberia referirse el legislador (para evitar los decima-
les) v.gr.: en el supuesto del minimo de un afio de prision previsto en el art. 163 agravado
en funcion del 163 bis cuando quien ejecutare el delito fuere miembro integrante de las
fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario?. La respuesta es no (dado el
caracter excepcional de la orbita planetaria tenida en cuenta para su célculo) carece de sen-
tido seleccionarlo como base de la operacion. A la pregunta ¢cuantos dias tiene la amena-
za de pena de seis meses (v.gr: el minimo de prisién previsto en el art. 87), la respuesta
indica que tiene la mitad de un afio, esto es 365 dividido 2: 182.5. Como se advertird emer-
gen los decimales, por lo que, descartados éstos (ya que su aceptacién implicaria receptar
la interpretacion menos benigna en contra del imputado, acusado, condenado o penado), la
amenaza de tal medida de pena supone una leve disminucion. En dichas hip6tesis, llegado
el momento de la individualizacion, tales conclusiones no pueden ser alteradas bajo ningun
concepto. En otros términos, por imperio del principio de legalidad la cantidad de pena
aplicada no puede superar en lo mas minimo la cantidad de pena amenazada.

I11.2. Las penas abstractas asignadas a los delitos calificados contra bienes individua-
les

El analisis de las penas agravadas requiere la agrupacion de lo que Ilamaré el “arbol, espi-
ral o matriz de los calificados™, consistente en considerar los distintos aumentos de pena
con relacién al basico, ello sin perjuicio de examenes comparativos de corte mas general (a
la luz del precedente “Martinez” y otros). Como no todos los basicos tienen agravantes, y
como existen casos de calificados de calificados, la tarea debe realizarse gradualmente en
la medida que se van presentando los distintos titulos y capitulos. En dicho proceso, se esté
0 no de acuerdo con las conclusiones, el intérprete vera los mecanismos de analisis o razo-
namientos que puede adoptar para identificar irracionalidades en las vértebras del sistema
penal, las que deben sumarse a las que con rigurosos examenes ya ha identificado la doc-
trina y la jurisprudencia.

Sobre el homicidio doloso

Comenzaré con las relaciones existentes entre el homicidio simple (art. 79), y los homici-
dios calificados del art. 80 del CP. También se estudiara la repercusion de la agravante
prevista en el art. 41 bis. Las penas complementarias y sus combinaciones, también seran
consideradas, aunque sin perder de vista su caracter facultativo derivado del “podra” utili-
zado por el legislador (CP, arts. 20 bis, 22 bis).

9 F] Dr. Horacio Carranza, en su exposicion realizada en este Instituto en el afio 2023, titulada “Progresiva
intensificacion de la afectacion de un bien juridico sin unidad de ejecuciéon” ;Concurso de leyes? ;Concurso
ideal? ;Concurso real?, a propoésito del caso “Davila”, utilizé la atinada expresion “grupo de casos”.

122



El art. 79, que contiene al basico del homicidio, como se sabe, asigna la pena divi-
sible de reclusion o prision de 8 a 25 afios. De los dos extremos el minimo ha sido tachado
de “excesivo frente a los casos de dolo eventual”*. Y del maximo se ha dicho que “no con-
sidera con ecuanimidad la criminalidad del homicidio premeditado. Este es un hecho que
no solo tiene una mayor gravedad objetiva, sino que demuestra mas peligrosidad en el au-
tor” (NUKNEz, 11I: 27). Sea como sea, no hay dudas que se trata de la base legal respecto de
la cual opera el plus que aqui se estudia.

Se califica por las hipotesis de 12 incisos del art. 80, que tienen asignados la “reclu-
sion perpetua o prision perpetua” (art. 80). Se trata de la pena privativa de la libertad es-
tructurada como alternativa en base a sus dos especies: reclusion o prision, en este orden.
La doctrina, a su vez, le reconoce a cada una de ellas una gravedad diferenciada. Asi,
DONNA (I 29 y 2023:45, con cita de Alonso) sefiala que la reclusion perpetua, en el marco
de la opcion, se encuentra en un escalon mas alto.

El art. 80 prescribe la reclusion perpetua o la prision perpetua al que matare sea
cual sea la circunstancia de las previstas una tras otra en 12 incisos*. Respecto de alguno
de ellos, v.gr.: el inc. 1°, se ha dicho que “no se justifica la penalidad impuesta”, que es una
“desmedida proteccion” y que “deberia ser revisada a la luz de las normas constituciona-
les” (DONNA, | 29 y 30). Aparece una de las penas mas graves del sistema juridico nacio-
nal, caracterizada por ser en cuanto a la especie (privativa de la libertad) una modalidad
que aparenta ser alternativa, es decir, que no constituye una opcion real, y en cuanto a su
extension, indivisible (fija, sin escala). La acompafia un profundo debate sobre cual es su
limite maximo, si lo tiene'®, marco en el cual se conocen variadas posturas. Los que en-
tienden que es 50 afios™, 0 30 afios®, o 25 afios™. Asimismo, en el capitulo tedrico sobre
las penas de larga duracién (RODRIGUEZ YAGUES, 2023) se discute cuél deberia ser.

De aceptarse que legalmente la perpetua equivale a 50 afios de reclusion o prision,
como agravante estaria constituida por dos componentes: el procedente de la fraccion divi-
sible del basico y el atribuido al plus. Al pasar a ser fija (bajo la denominacion “perpetua’),
como si no existiera una opcion intermedia, el nimero final en virtud del aumento sextu-
plicaria (y un poco mas) el minimo y duplicaria el maximo, respecto de la pena asignada a
un hecho de la mayor gravedad, matar a un ser humano. Sextuplicar el minimo es un in-
cremento pocas veces visto en el sistema del Codigo y exige de las circunstancias que lo
motivan una objetividad dafiina correspondiente, que no resulta fécil identificar en todos
los incs. antes mencionados. La duplicacion del maximo, en cambio, tiene mayor frecuen-
cia, aunque no respecto de una de las medidas mas elevadas.

Si la tesis correcta fuera que la perpetua llega s6lo hasta 30 afios, triplicaria, casi
cuatriplicaria, el minimo y al maximo solo se le agregaria 1/6 (cinco afios). Esta formula,
confrontada con el principio de proporcionalidad, indica levedad en el aumento del maxi-
mo.

Si la perpetua fuera sélo de 25 afios, como se la consideraba en el pasado, el mini-
mo se triplicaria y paraddjicamente el maximo se mantendria igual.

' El delito que admite dolo eventual merece menor pena.

12 DONNA (2023: 11) recuerda que en el Codigo Penal de Moreno el art. 80 tenia 4 incisos, y sugiere “volver
a pensarlo”.

3 TERRAGNI (2017: 195) afirma que “Como la propia denominacién lo indica, no hay limite temporal”. A
Donna 2023:58 no se le escapa que “...se torna dificultoso entender el monto de las penas y cuél es su verda-
dera extension”.

¥ Cfse. el plenario de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, de fecha 30/12/20, en “Inc. en autos F. ¢/
Ibafiez Benavidez, Yamila M. y Ortiz Rosales Maximiliano e. p/ homicidios calificados”.

1> Cfse. DE LA RUA/TARDITTI (11: 641).

10 Cfse. ZAFFARONI (2010).
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En la primera hipotesis, se adiciona 42 afios y un poco mas (15530 dias) al minimo
y 25 afios al m&ximo. En el segundo supuesto, 22 y 5 respectivamente. Y si se considera
que perpetua implica sélo 25 afios de carcel, aumenta 17 afios al minimo y nada al méaxi-
mo.

La omision de dicho andlisis muestra un proceder mecanico, escasamente reflexivo,
y genera en quien tiene que tomar la decision una evaluacién parcial de la cuestion, que
impide ponderar la correccion, en el arbol de calificantes, de otros tipos de penas o escalas
cuantitativas intermedias (para ciertas hipétesis) entre la pena del basico y la pena méas
grave de todas aquéllas. Una cosa es aprobar el aumento de pena para ciertos homicidios;
otra, optar, como si fuera la Unica posibilidad, influenciado por una lectura politico-
criminal vigente por lo menos desde el CP francés de 1810, por la mas extrema.

El caracter de perpetua impide adicionarle a la reclusion o prision mayor cantidad
de encierro. En el caso del Régimen Penal y Contravencional para la Prevencion y Repre-
sion de la Violencia en Espectaculos Deportivos, segin ley N° 24.192, porque expresamen-
te el art. 80 no esta mencionado en su art. 2. En el caso de la ley N° 23.592 que reprime con
mayor pena actos discriminatorios, porque los supuestos mencionados en el art. 2 ya se
encuentran previstos en aquél (inc. 4).

La pena agravada del homicidio calificado, sin embargo, puede agravarse. Ello ocu-
rre, en virtud de las penas complementarias, cuando se adiciona la inhabilitacion o la mul-
ta. Quedan de este modo determinados los siguientes tipos de penas: “reclusion perpetua o
prision perpetua e inhabilitacion especial —escala-” (art. 80 y 20 bis 1° par.) y “reclusion
perpetua o prision perpetua y multa que no podra exceder de 90.000 pesos” (arts. 80, por
ejemplo, incs. 3° y 7°, y 22 bis). También puede agravarse por la combinacion de las penas
complementarias concurrentes previstas en los arts. 20 bis y 22 bis antes mencionadas. Se
trata del tipo de pena “reclusién perpetua o prision perpetua, inhabilitacion especial -
escala- y multa que no podra exceder de 90.000 pesos” (arts. 80, por ejemplo, incs. 3°y 7°,
20 bis 1° pér. y 22 bis).

La situacion que se crea con motivo de la asignacion conjunta de penas comple-
mentarias merece ser comentado. Se trata de agravantes de menor gravedad que conviven
con las penas principales del homicidio simple y calificado. La inhabilitacion especial -
escala- prevista en el primer parrafo del art. 20 bis, dada su extension (6 meses a 10 afios,
muy por debajo de la extension de la pena fija privativa de la libertad) casi carece de todo
efecto. La del segundo péarrafo, en cambio, al ser perpetua acomparia con idéntica exten-
sion al encierro impuesto por un calificado, incluyendo, en su caso, el periodo de libertad
condicional. Mayor eficacia presenta, en cambio, la conminacién de la multa prevista en el
art. 22 bis si el hecho ha sido cometido con animo de lucro (que puede concurrir respecto
del art. 79 como de algunos incisos del art. 80), que tiene un minimo igual a un (1) peso’ y
nunca podra superar los 90.000, por mas que la desvalorizacién de la moneda de curso
legal con la que se paga le quite toda entidad.

El 41 bis, por su lado, inserto en la Parte General, con otros pardmetros que el art.
80, cuando establece que “la escala penal...” “se elevard” “en un tercio en su minimo y en
su maximo”, con motivo del elemento objetivo del tipo que contempla una especial moda-
lidad ejecutiva: la “violencia o intimidacion contra las personas mediante el empleo de un

99 ¢

7 Tratandose de una multa complementaria, la escala tiene sentido juridico si va de 1 a 90.000 pesos. La
conclusién se asemeja a la obtenida a partir de la interpretacion del art. 307, pero se logra con fundamentos
diferentes.
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arma de fuego”, también agrava la pena del homicidio basico. Emergen asi dos cuestiones
relacionadas con el mentado tercio:

1) La razonabilidad (o no) del pardmetro utilizado: un tercio del minimo y del méximo de
prision o reclusion. Se dan cita aqui, en este caso respecto de una circunstancia objetiva,
los mismos cuestionamientos que méas adelante se desarrollaran con motivo de la formula
empleada en el art. 163 bis'®,

2) La aparicion de los decimales como consecuencia de aumentos de pena cuya cantidad
con exactitud no resulta divisible sin aquellos. (Cémo se calcula un tercio de una cifra es-
tipulada en afios? Primero esta Gltima se transforma a dias, luego se la divide en 3. El nu-
mero en dias resultante luego debe volver a ser presentado en afios, meses y dias. Asi es
que 1/3 (973,3333333 dias) sumado al minimo de 8 afios (2920 dias) da 3893,3333333
dias. Esta cifra representa, sacados los decimales, 10 afios, 7 meses (de 31 dias), 26 dias.
1/3 (3041,666666 dias) sumado al maximo de 25 afios (9125 dias), resulta ser
12166,666666 dias. Los cuales, traduccion mediante, ascienden a 33 afios, 3 meses (de 31
dias), 28 dias. Estas son las cantidades que conforman la escala agravada de reclusion o
prisién que, consciente o no, determind el legislador en el caso del tipo previsto en el art.
41 bis primer parrafo en funcion del homicidio simple (art. 79).

Sobre el homicidio culposo

Operadores del sistema penal y dogmaticos de la Parte General y de la Parte Especial, sin
dudas, han leido miles de veces el articulado del Libro Il del Codigo Penal. Pocas veces,
sin embargo, con un enfoque sistematico sobre las penas asignadas a cada delito. La mayo-
ria de las veces ha sido el tipo penal el objeto central de cada analisis.

Dicha préctica, es decir, la preferencia (en la que no se descartan razones editoria-
les) por estudiar las prohibiciones y menospreciar la relevancia del conocimiento sobre las
consecuencias, con un fin restaurador pretende ser sustituida en este trabajo con la mirada
puesta principalmente en las penas que una tras otra se encuentran asignadas por la ley en
el mencionado catalogo normativo.

Asi es que, luego de ver la matriz de agravantes que giran alrededor del homicidio
simple, y de una serie de previsiones relacionadas a delitos atenuados, el intérprete se en-
cuentra con el espiral de las penas impuestas al homicidio culposo.

La pena prevista en el art. 84 siempre ha sido la prueba mas evidente del valor que
el sistema penal le otorga al componente subjetivo de la accion humana, marco en el cual
la culpa es mucho menos reprochable que el dolo criminal, a pesar de ser generadora de un

18 por esta via aparentemente lo pretendido por el legislador fue equiparar el valor asignado a la circunstancia
(empleo de arma de fuego) en toda la Parte Especial del Cddigo, pero, al hacerlo no advirtid, como se veré
maés adelante, la distorsion represiva que se produce al aplicar dicha pauta sobre bases distintas. Tampoco se
dio cuenta que, entre los delitos contra la integridad sexual, en el art. 119 cuarto parrafo inc. d) segundo su-
puesto, la ley penal reprime la comision del hecho de abuso sexual con armas (entre las que se encuentran las
de fuego) que configure sometimiento sexual gravemente ultrajante, con la reclusidn o prision de 8 a 20 afios.
La misma circunstancia contemplada en el art. 41 bis tiene conminada aqui una pena privativa de la libertad
cuya medida constituye un aumento del 100% del minimo y un 100% del maximo respecto del mismo hecho
pero sin uso de armas (art. 119 segundo parrafo). Se deduce, en la comparacion, que el plus respecto del
minimo es notablemente superior que el previsto por el legislador para los delitos contra la vida (art. 41 bis
en funcion del art. 79). Es que la propia configuracion del mecanismo de incremento (1/3 del minimo y del
méaximo de tal o cual escala) carece de la precision comunicativa que debe caracterizar a la ley penal y (si
vale justificarlo) le impide al propio legislador tener la suficiente claridad respecto de las penas que constru-
ye.
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idéntico resultado. Este parametro, heredado de los codigos europeos, vertebra también al
sistema penal nacional.

Lo primero que corresponde advertir es que en el art. 84, bajo la apariencia de un
bésico (o tipo auténomo o delictum sui generis)®, existe estructurado (junto a él, casi de
manera desapercibida) lo que aparenta ser un tipo penal calificado entrelineas. En efecto,
en dicha norma se puede leer que “Sera reprimido con prision de uno (1) a cinco (5) afios e
inhabilitacion especial, en su caso, por cinco (5) a diez (10) afios el que...”. La doctrina no
repara en la cuestion ni critica la pésima técnica legislativa®. Detras de la expresion "en su
caso"?, que sélo puede referirse a la inhabilitacion especial -escala-, hay toda una variable
ligada a las cualidades personales del autor (algo no reflejado expresamente en el tipo béasi-
€O, Y que, en consecuencia, el intérprete debe aceptar que integra uno distinto, con su co-
rrespondiente pena) que produce el efecto de dividir el articulo en dos supuestos. También
debe repararse en que el tipo de pena debe estar totalmente determinado y asociado con
exclusividad a un tipo identificado con plenitud. No puede contener elementos de eventual
aplicacion. Si emerge tal situacion es porque tiene como fuente de asignacion un tipo delic-
tivo distinto (en este caso, un calificado) y dichos elementos forman parte de otro tipo de
pena (en este caso, agravado). El intérprete no puede ignorar las palabras de la ley y no
advertirlo tiene importantes consecuencias practicas, en tanto da via libre a una condena a
inhabilitacion especial -escala- al sujeto activo del delito basico a pesar de la reserva efec-
tuada por la ley para que ello precisamente no ocurra, mediante la inclusiéon, como se ha
visto, de la expresion “en su caso” en el medio del enunciado y entre comas, que identifica
dicha especie de pena (art. 84, primero y segundo renglén). Imponerla igual supone analo-
gia prohibida.

Asi las cosas, la lectura del art. 84 indica que por un lado esta el tipo basico, impe-
cable desde la perspectiva del principio de legalidad, que so6lo tiene asignada la especie
prisién en cantidad de 1 afio (7 veces menos que el minimo del doloso) para el simple autor
del culposo, al cual, vale destacarlo, no esta previsto que se le imponga ninguna inhabilita-
cion. Si el juez pretende hacerlo (v.gr.: inhabilitar al particular para que obtenga un carnet
de conducir) debera acudir a la agravante que con caracter de pena complementaria esta
prevista en el art. 20 bis, siempre que concurra alguna de sus condiciones. Por el otro, se
encuentra un esbozo subliminal de tipo calificado al que le asigna mayor pena (la conjunta
de inhabilitacion, copula concretada mediante la “e”, que toma tal forma dado que la si-
guiente palabra comienza con la vocal “i”), ya que, se supone que asi lo ha previsto el le-
gislador, su autor se encuentra en una condicidn juridica para merecerla, dado su desempe-
fio principalmente en una profesion o actividad cuyo ejercicio depende de una autoriza-

19 “yariante independizada” (JESCHECK, 242), que sirve de base a supuestos calificados.

20 \/gase también el art. 156.

21 No dice “segun el caso”, en virtud de lo cual podria entenderse que se trata de una consideracion relativa a
la individualizacion judicial (arts. 40 y 41). La inhabilitacién especial en el art. 84 de un modo expreso tam-
poco esta prevista como especie alternativa. Por ello, la inclusion de la preposicion “en” seguida de “su ca-
$0”, que, sin la primer coma pero con la misma escala se viene repitiendo hasta la Gltima reforma desde el
Proyecto de 1891 (art. 115 (la segunda coma ya aparece en el Proyecto de 1917)), sélo puede presuponer que
existe un tipo de pena que no la contiene, precisamente el correspondiente al basico constituido exclusiva-
mente por la prisién. En el supuesto del tipo calificado del homicidio culposo, en cambio, en virtud del giro
gue aparenta ser adverbial introducido por el legislador la inhabilitacién no puede ser una eventualidad y su
imposicidn debe atenerse a la escala fijada. Si quiso expresar algo distinto, o “segun el caso”, una indagacion
critica realizada un siglo después indica que se equivoco, y que el desliz debe ser corregido El Proyecto de
2014 (art. 83) lo subsand. El Proyecto de 2018 (también conocido como Borinsky), art. 84, lo mantiene.
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cion, licencia o habilitacion del poder pablico. Este tipo exhibe severas deficiencias en
torno a su determinacién®. Se trata del primer agravamiento de la pena principal de prision
asignada al tipo basico.

La inhabilitacion especial que el art. 84 pretende imponer como agravante va de 5 a
10 afios, es decir, hasta el doble del limite maximo de la prision, circunstancia que, como
se ha visto, tiene influencia con sentido extensivo en el calculo que debe hacerse a los fines
de la prescripcion de la accion (art. 62 inc. 2°). En esta instancia, sin embargo, lo que se
pretende reflejar es que dicho minimo es notablemente superior al minimo que puede apli-
carse en virtud del art. 20 bis inc. 3°, ya que éste admite partir de los 6 meses “aunque esa
pena no esté expresamente prevista”. Debe notarse que la norma general evidencia una
mayor exigencia para la aplicacion de la inhabilitacion: debe haber incompetencia o abuso,
y a pesar de ello tiene un minimo notablemente inferior (6 meses) que, en el caso analiza-
do, el previsto en el art. 84 primer parrafo (un ineludible 5 afios sin requisitos extras para
su conminacion, mas alla de los que exige el tipo). Vale aqui sefialar que la conjuncion
“aunque” es la que admite, en el supuesto aqui analizado, la aplicacioén de la pena comple-
mentaria estando determinada la inhabilitacion con su propia escala como pena principal.
También que el CP tiene formulas semejantes, como la del art. 81 .1. con relacién a espe-
cies de la privacion de la libertad. Asi como que no es la Unica situacion de convergencia
que se presenta entre reglas de las Parte General y de la Parte Especial del Codigo, que
requieren una interpretacion arménica. En el 84 la inhabilitacion esta prevista como pena
principal, en el 20 bis como una complementaria, que, dadas las condiciones de su aplica-
cién y frente a la decision del Juez, que debe darse si o si, de ejercer la facultad que la
norma le otorga, concurren generando respecto de la misma especie una alternatividad en
las medidas, particularmente en las minimas, ya que, en este supuesto, los maximos son
exactamente iguales. Es decir, la inhabilitacion especial estd prevista como pena principal,
y en el mismo tipo de pena la complementaria del 20 bis se erige como su alternativa,
siempre que el Juez asi lo decida dadas las condiciones de su aplicacion. La seleccion de la
medida (que puede ser 5 afios) dentro de una u otra opcion queda para el momento de la
individualizacion.

En el caso planteado, en definitiva, como consecuencia de la interpretacion sistema-
tica expuesta, queda configurada la siguiente pena conjunta agravada: “prision de uno a
cinco afos e inhabilitacién especial por cinco a diez afios o inhabilitacién especial de seis
meses a diez afios” (CP, arts. 84 primer parrafo segundo supuesto y 20 bis inc. 3°).

El segundo parrafo del art. 84 establece otra pena agravada cuando expresa que “El
minimo de la pena se elevara a dos (2) afios si fueren mds de una las victimas fatales”. La
incorreccion de la técnica legislativa utilizada, en la que no se menciona a especie alguna,
genera el problema relativo a qué pena se refiere, maxime si, segin se ha visto, el primer
parrafo tiene dos tipos, uno basico, el otro calificado, con sus correspondientes penas. De-
be descartarse que configura una pena nueva, distinta a las que se encuentran formuladas
en el primer parrafo y que, en dicho marco, determina una pena expresada exclusivamente

%2 En la Parte General, precisamente en el art. 20 bis inc. 3°, el enunciado que deberia contener expresamente
el art. 84 se definen con correccion. El art. 20, que fija los efectos de la inhabilitacion especial, prescribe que
la condena producira “la privacion del empleo, cargo, profesion o derecho sobre que recayere y la incapaci-
dad para obtener otro del mismo género durante la condena”. Es decir, al tiempo de la condena puede osten-
tar dichas calidades, o bien, de no tenerlas, no las podra adquirir durante su vigencia. De lo cual se desprende
gue, de conformidad a la regulacion legal de la inhabilitacion, no era ni es necesario que el legislador incor-
pore la expresion “en su caso” en el art. que contiene al tipo del homicidio culposo, ya que la inhabilitacion
especial es procedente (a futuro) aun para quien hasta la condena firme nunca tuvo credencial alguna. Al
insertar la salvedad en el art. 84 se genera el galimatias.
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por la especie de prision, suprimiendo a la inhabilitacién de la estructura de esta nueva
pena agravada. La respuesta mas plausible indica que, aunque el texto utilizado es en sin-
gular (“la pena”), se refiere a las dos. Por lo tanto, por un lado con el caracter de pena
agravada aumenta el minimo de prision del basico, y por el otro con el carécter de agravan-
te de una agravada aumenta el minimo de prision del calificado, manteniendo en este caso
la inhabilitacion sin cambios, lo cual, esto Gltimo, también Ilama la atencion, ya que, o bien
el legislador entiende que la escala del primer parrafo (de 5 a 10) es ya suficientemente alta
como para aumentar sus extremos, o bien es un caso de ceguera frente la inhabilitacion
especial conjunta (en otros términos, un claro error del legislador).

El agravamiento, por ser mas de una las victimas que pierden la vida como conse-
cuencia de la accion culposa, puede ser considerado un plus irrelevante, pues consiste en
duplicar el minimo de prision, manteniendo los pardmetros que admiten ab initio la libertad
durante el proceso, la probation y la condena condicional, sin modificar el maximo ni las
medidas de la inhabilitacion.

El art. 84 bis, incorpora otra calificante, mediante un primer parrafo que replica la
situacion de los tipos y penas previstas en el art. 84, al incorporar la expresion “en su ca-
s0”, y con ello, en relacion al homicidio culposo cometido mediante la conduccion de un
vehiculo con motor, se reproducen las cuestiones emergentes a las que se ha aludido pre-
cedentemente (del basico previsto en el art. 84 primer parrafo primer supuesto y de la cali-
ficante inserta en el primer parrafo segundo supuesto). Reprime al hecho captado por el
tipo con prision de dos a cinco afos e inhabilitacion especial, en su caso, por cinco a diez
afios. Es decir, equiparacion mediante que no puede escaparse al ojo critico (entre dos ac-
ciones culposas, una (vinculada a accidentes de trafico) con una muerte como resultado, la
otra (en casos diversos a aquéllos), con mas de una), exactamente la misma pena que la
asignada en el segundo parrafo del art. 84.

El art. 84 bis segundo pérrafo conmina con pena agravada la ocurrencia de varios
supuestos que enumera uno tras otro con caracter de calificantes del primer parrafo del
mismo articulo. Con cierta miopia lo hace del siguiente modo: “La pena sera de prision de
tres (3) a seis (6) aflos...” Estructura la pena principal exclusivamente con la especie pri-
sion con medidas que representan un aumento del rigor penal, que logra mediante el plus
de un afio asignado al minimo y al maximo, nada mas. Vale aqui destacar que el parrafo
segundo del art. 84 dice “El minimo de la pena sera....”, y por ello parece razonable enten-
der que refiere a la pena completa que se determina en el primer parrafo, y que lo Gnico
que se incorpora como modificacion es un aumento del minimo del primer eslabon (la pri-
sion), pero el resto de la pena queda. El parrafo segundo del 84 bis, en cambio, no alude a
una pena determinada en otra parte, sino que expresamente establece sus extremos, y solo
menciona a la prision. Asi las cosas, se esta frente a una nueva pena, centrada exclusiva-
mente en la privacién de la libertad (en cantidades que admiten la condena condicional) y
con una especie menos (que no admite la condena condicional y si la tiene asignada la pena
que se agrava). Resulta incomprensible que no incluya la inhabilitacion especial como
principal conjunta, justo respecto de aquéllos supuestos y en esta pena considerada agra-
vante de una agravada, siendo que como se ha visto se admite su inclusion tanto en los
parrafos del art. 84 como en el primero del 84 bis. En este contexto, a pesar de ello, al Juez
solo le queda, para corregir la desigualdad, la chance de aplicar la complementaria prevista
en el art. 20 bis inc. 3°.

Excede el objeto del presente trabajo analizar si existe compatibilidad de los tipos
contenidos en los arts. 84 y 84 bis con el animo de lucro exigido por el art. 22 bis respecto
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de la pena de multa complementaria. Pero queda la cuestion planteada, para otra oportuni-
dad.

Sobre las lesiones dolosas

El curso de la investigacion me conduce a los arts. 89, 90 y 91; las tan frecuentes figuras de
lesiones leves, graves y gravisimas, espectro en el cual resulta dirimente fijar posicion so-
bre sus status. En base a una lectura inicial podria afirmarse que las graves no califican a
las leves, ni las gravisimas a las graves. Que se trataria de tres tipos basicos (el primero
subsidiario) que contienen afectaciones escalonadas (de menor a mayor gravedad) al cuer-
po y a la salud de la persona humana. Las tres especies de lesiones se caracterizan por ser
unas mas graves que otras, y en consecuencia, la pena para cada grupo es mayor. Los tres
tipos contienen lesiones distintas. En este esquema se deberia aceptar que las lesiones con-
sideradas graves y gravisimas constituyen un dafio, pero sus estructuras tipicas no tienen al
basico como elemento central (situacion que se da v.gr.: en la relacion existente entre el
apoderamiento y el escalamiento del hurto calificado (CP, art. 163 inc. 4°)). La debilitacion
permanente de la salud (en el art. 90) como la enfermedad mental (en el art. 91), para dar
dos ejemplos de uno y otro, no constituirian circunstancias calificantes de aquél, se confi-
guran con autonomia dada su especificidad. Sin embargo, el examen meticuloso de los
tipos encerrados en los arts. 90 y 91 indica que los dos inician la descripcién conceptual
con la expresion “si la lesion produjere...” Este elemento objetivo representa el nlcleo del
béasico, al cual respectivamente se le van agregando las circunstancias especiales que tor-
nan graves a las primeras y gravisimas a las ultimas. En conclusion, siendo este enfoque el
correcto corresponde considerar que el art. 89 contiene al tipo basico, y los arts. 90 y 91 lo
califican (SOLER, IlI: 115).

Las leves consumadas tienen asignadas para el autor y complice primario un mini-
mo de “un mes” y un maximo de “un afo” de prision. Tales parametros para un sector de
la doctrina son “evidentemente” leves (SOLER, Ill: 122). Las graves dolosas parten de di-
cho maximo (equivalente al minimo del homicidio culposo simple) y, rango mediante, lle-
gan hasta los 6 afos, en este caso de reclusidn o prision. La escala ha sido valorada como
“suficientemente” amplia (ibidem). La sancion de las gravisimas se caracteriza por tener el
mismo tipo de pena pero con una escala que no guarda continuidad. EI minimo es de 3
afios (la mitad del maximo de las graves (tres afios menos)) y el méximo asciende hasta los
10. Es decir, una gravisima puede tener como pena concreta (al tiempo de la individualiza-
cion judicial) una cantidad sensiblemente menor al maximo correspondiente a una lesion
grave. Dicho de otro modo, la escala de las gravisimas pone en tela de juicio el maximo del
art. 90 o bien presenta una seria fisura al permitir que puedan tener la pena media de una
grave.

El art. 92 contiene una calificante méas de las lesiones leves, y calificantes de las
graves y gravisimas, dada la concurrencia, para todos los supuestos por igual, con circuns-
tancias previstas en el art. 80. Se observa una disparidad de criterios en los aumentos. En el
caso de las leves el minimo de 1 mes asciende a 6 (5 meses mas), y el maximo se duplica a
2 afos. En el caso de las graves, el minimo de 1 afio pasa a 3 (no respetando la misma pro-
porcion que en el aumento del minimo de las leves) y el maximo de 6 pasa a ser de 10 afios
(no llega a duplicarse como ocurre con las leves). En el caso de las gravisimas el minimo
queda igual (3 afios) y al maximo, sin salir del laberinto, se le suma la mitad (de 10 pasa a
15 afos).

Sobre las lesiones culposas
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Més adelante se encuentra la matriz de sanciones penales de las lesiones culposas, cuya
relacion con el arbol del homicidio culposo, ubicado diez articulos atras y en otro capitulo,
merece un pequefio analisis. Lo primero para fijarse pasa por la redaccion del tipo, que,
con buen criterio (también desde el Proyecto de 1891 (art. 124)), no incluye la expresion
“en su caso” identificado y estudiado con motivo del art. 84. Es decir, siendo que el art. 84
primer parrafo pareciera que incluye dos tipos, el art. 94 primer parrafo contiene exclusi-
vamente uno. No sélo eso. El basico de las lesiones culposas tiene asignada una pena prin-
cipal estructuralmente diversa de aquélla®. Aqui la ley impone ¢una conjunta o una alter-
nativa?, al determinar sin comas: prision -escala- o multa -escala- e inhabilitacion especial
-escala-.;,Es correcto leer: (prision) o (multa e inhabilitacién), o lo que gramaticalmente
corresponde entender es una oracion compuesta por dos tramos: (prision o multa), como
primer elemento, (e inhabilitacion), como segundo enlazado?. En el primer caso seria una
alternativa. En el segundo, una conjunta. La indeterminacion a la que se enfrenta el intér-
prete afecta el principio de legalidad de la pena®.

Se agrava la pena si las lesiones son graves o gravisimas y las victimas fueren mas
de una, en cuyos casos sin distincion alguna solo se aumentan las cantidades de los mini-
mos previstos: el mes de prision se eleva a 6, los mil de la multa suben a tres mil, y al mi-
nimo de la inhabilitacion especial se le agrega sélo un 50 % (de 1 afio pasa a 1 afio y me-
dio). Tanto el basico como el calificado tienen conminado como méaximo tres afios de pri-
sion (art. 94 2° par.).

El art. 94 bis primer parrafo, continente de las lesiones graves o gravisimas ocasio-
nadas por la conduccion culposa de un vehiculo con motor, determina como pena agrava-
da la conjunta de prision con un minimo de un afio (11 meses mas que la del basico) y un
maximo de tres afios (idéntico al méximo del bésico, e idéntico al maximo de la pena agra-
vada prevista en el segundo parrafo del art. 94 antes mencionado (siendo que frente a la
misma hipotesis pero del homicidio culposo si se aumentd)) e inhabilitacion especial -
escala-.

El segundo parrafo del art. 94 bis conmina una pena agravada de la agravada del
primer parrafo, que recién se ha visto, dada la ocurrencia de varios supuestos (v.gr.: que el
conductor se da a la fuga, entre muchos otros). La ley expresa: “La pena serd de dos a cua-
tro aflos de prision....”. El aumento se concreta sumando un afio al minimo y al maximo de
prision previsto para las lesiones culposas agravadas incluidas en el primer parrafo, del
mismo modo que lo hecho en el caso del segundo parrafo del art. 84 bis, y con ello se ex-
hibe coherencia. Por otro lado surge que el minimo (de dos afios) duplica al del homicidio
culposo simple, dejando entrever que v.gr.: el conductor de un automotor que con su pro-
ceder ocasiona mas de una victima de lesiones graves o gravisimas culposas y no las soco-
rre merece ineludiblemente el doble de pena que una muerte culposa ocasionada por mala
praxis médica. En otros términos, que la accion culposa de quien termina con la vida mere-
ce menor reproche (la mitad de pena) que la de quien lesiona gravemente a varias y las
abandona. Valoracion discutible que el sistema legal no deberia comunicar. Lo que aqui

2% La pena de las lesiones culposas ha generado debate. Segin el CP de 1921 tenia multa fija de 200.000
pesos e inhabilitacidn especial por 1 a 4 afios: “Pena realmente insuficiente” a juicio de NUREZz (I11: 194). El
Proyecto de 1960 impuso prision hasta 1 afio (hoy llega hasta tres) y multa hasta 100 dias, “con la ventaja de
que su sistema de “dia multa” vuelve mas eficaz la represion pecuniaria” (ibidem). Un panorama completo
sobre la pena de dias-multa en Alemania, asi como de otros paises, puede consultarse en DONNA (2023: 226)
y en CESANO (2010: 16).

#4 Su andlisis con respecto a las reglas de la prescripcién ha sido desarrollado en el trabajo “La pena de los
delitos basicos en el sistema del Codigo” publicado en este mismo Cuaderno.
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(como en el art. 84 bis segundo parrafo) estéd fuera de toda justificacion logica, y trasluce
un inadecuado concepto de la pena y sus elementos por parte del legislador, es la omision
de la conminacion de la especie inhabilitacion (recomendable para estos supuestos), que si
tiene prevista la conjunta asignada a la conducta tipica captada en el primer parrafo. No
disculpa el error la circunstancia de que, en Gltima instancia, siempre estara disponible para
el Juez la facultativa prevista en el 20 bis inc. 3°.

Sobre los delitos contra la integridad sexual

En el Titulo 3: Delitos contra la integridad sexual, Cap. 2: sin rabrica, el art. 119 reprime
con reclusion o prision de 6 meses a 4 afios el abuso sexual sin acceso carnal. Se califica
cuando el abuso por su duracién o circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un
sometimiento sexual gravemente ultrajante, caso en el cual el autor serd pasible de una
pena que aumenta 3 afios y 6 meses el minimo y 6 afios el maximo (quedando de 4 a 10).
Si hubiere acceso carnal (art. 119 pér. 3°) el minimo sube 5 afios y 6 meses y 11 afios el
méaximo (quedando de 6 a 15).

La escala del 3° parrafo del art. 119 tiene pocas equivalencias a lo largo del Cédigo.
Dentro del mismo titulo la ley lo asigna para el que promoviere o facilitare la corrupcién
de menores de trece afios (art. 125 péar. 2° en funcion del 1°). Para encontrar otro (y el ulti-
mo) hay que rastrear hasta el art. 190 par. 2°, supuesto en el que esta previsto para quien
produjere naufragio, varamiento o desastre aéreo mediante la ejecucion de cualquier acto
que ponga en peligro la seguridad de una nave, construccién flotante o aeronave.

La promocion o facilitacién de la corrupcién de menores de 18 afios (basico que
tiene pena de reclusion o prision de 3 a 10 afios), tiene, ademas de la calificante menciona-
da el parrafo anterior, otra que la eleva de 10 a 15 afios (art. 125 3° par.), es decir, 7 afios
mas para el minimo y 5 al maximo, cualquiera fuere la edad de la victima, cuando mediare
engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o
coercion, o ciertos vinculos del autor con la victima. De este modo quedan las calificantes
del 2°y 3° parrafo del art. 125 con idéntico maximo.

En virtud del art. 126 se califica la promocion o facilitacion de la prostitucion. La
pena del basico (en virtud del art. 125 bis, de 4 a 6 afios de prision) aumenta so6lo 1 afio en
el minimo y 4 afios del maximo de aquél en caso de concurrir cualquiera de las 3 circuns-
tancias previstas: 1) engafio, fraude, violencia, abuso de autoridad o de otra situacion de
vulnerabilidad, entre varias; 2) si el autor fuere ascendiente o descendiente, conyuge, afin
en linea recta, para mencionar algunos parametros que dan cuenta de una relacién con la
victima, y 3) si el autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad
policial o penitenciaria. En este ultimo supuesto el reducido aumento del minimo llama la
atencion al confluir en el marco de una criminalidad secularmente asociada a tal interven-
cion.

Se califica, asimismo, en virtud del Gltimo parrafo del citado art. si la victima fuere
menor de 18 afios, caso en el cual la prision se eleva 6 afios el minimo y 9 afios el maximo,
poca frecuente dosis de aumento que se encuentra mas asociado al piso del que parte y al
techo que se pretende fijar. Queda determinada en 10 a 15, escala que sélo se observa a lo
largo de todo el Codigo, dentro de idéntico titulo y capitulo, en el antes mencionado 125 3°
par. y el 127 ult. par., y, entre los delitos contra la libertad individual, el tercero, en el 145
ter Gltimo pérrafo.

El art. 128 contiene cuatro figuras basicas con sus correspondientes penas, podria
decirse de mayor a menor. En el 1° par. se castiga con prision de 3 a 6 afios actividades con
fines de lucro de la representacion de un menor de 18 afios dedicado a actividades sexuales
explicitas. En el 2° par. con 4 meses a 1 afo al que a sabiendas tuviere tales representacio-
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nes. En el 3° par. con 6 meses a 2 afos al que las tuviere con fines inequivocos de distribu-
cién o comercializacion. Por el 4° pér. se reprime con 1 mes a 3 afios al que facilitare el
acceso a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a menores de 14
afios. Por el 5° par. el art. 128 califica cada uno de los tipos antes mencionados cuando la
victima fuere menor de 13 afios, supuestos en los cuales las respectivas penas de prision
aumentaran “en un tercio en su minimo y en su maximo”.

Sobre el parametro de incremento en caso de concurrir dicha circunstancia vale
sefialar que en el caso del 125 2° pér. el aumento de pena de la promocién o facilitacion de
la corrupcién conduce a la duplicacion del minimo y el maximo sube un tercio. Lo mismo
ocurre en el art. 130 donde la sustraccién o retencion de una persona con la intencién de
menoscabar su integridad sexual se califica si la victima fuere menor de 13 afios, caso en el
cual el minimo del basico de 1 afio se duplica (quedando en 2 de prision) y al méximo de 4
afios se le agregan 2 mas (quedando en 6). Sin embargo, la variedad de tratamiento que la
ley penal fija para idéntica circunstancia no se agota en dichos antecedentes. En virtud del
art. 129 primer enunciado del par. 2 el autor de las exhibiciones obscenas que afecten a
menores de 18 afios tendré pena de prision de 6 meses a 4 afios, siendo que al basico el 129
1° par. le asigna la pena de multa de 1000 a 15000 pesos. “Lo mismo valdrd” “cuando se
tratare de un menor de trece afios”, ex0tica forma de asignar una pena que se lee en el se-
gundo enunciado del mismo par. y art®. En este supuesto la agravacién para dicha circuns-
tancia (victima menor de 13 afios) implica, equiparandolo con el menor de 18, también la
sustitucion de la especie multa por la de prision con la escala mencionada.

El titulo 3 cierra con una formula que comprende a todos las figuras agrupadas tras
él, y que representa un aumento de pena (una agravante) por una via distinta a la de su co-
rrelacion con una circunstancia calificante, como las que hasta aqui se vienen analizando.
Se trata de una regla especial (art. 133) que modifica la establecida en la Parte General
para los participes secundarios (en virtud de la cual se reduce la pena “de un tercio a la
mitad” (art. 46 primera parte)), que determina la pena conminando la correspondiente al
autor del ilicito (en otros términos, elimina la disminucion) para quienes, siendo ascendien-
tes, descendientes, conyuges, convivientes, afines en linea recta, hermanos, tutores, cura-
dores y cualesquiera persona que, con abuso de una relacién de dependencia, de autoridad,
de poder, de confianza o encargo, cooperaren en su ejecucion®.

Sobre los delitos contra el estado civil (Titulo 4)
El art. 135 califica al matrimonio ilegal y aumenta el 100% el monto del minimo y al mé-
ximo un 50 %.

% El giro gramatical aparece en el proyecto alternativo presentado por el diputado nacional Bernardo Pascual
Quinzio (Partido Justicialista, San Luis), al final de la insercion por él solicitada en disidencia del dictamen
de comision tratada en el recinto, el 10 de junio de 1998 (Diario de Sesiones, Camara de Diputados, Reunion
N° 17, pég. 2779) que luego fue sancionada por la H. Camara de Diputados, la que aceptdé modificaciones de
aquél, vy asi pasé al H. Senado que también lo aprob6 al afio siguiente. Al decir de TERRAGNI (2017: 176) se
trataria de “vicios de expresion”, aunque, en su estudio sobre la proporcionalidad de la pena, los encuentra
entre las figuras delictivas.

% o advierte TERRAGNI (2017: 133), quien admite la pauta dado que el abuso en el marco de dichas relacio-
nes “tiene la propiedad de alterar la regulacion que trae el Libro Primero”. No obstante, por otro lado, la
critica por no tener en cuenta la magnitud de los aportes, especialmente cuando no son importantes (TERRA-
GNI, 2017: 147). Ahora bien, se debe tener presente que como el vinculo con la victima ha sido contemplada
por el legislador como calificante en distintos supuestos del Titulo, respecto del participe secundario, con la
férmula del art. 133 salta la alarma de la prohibida doble valoracién.
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El art. 138 establece que se aplicara prision de 1 a 4 afos al que hiciere incierto,
alterare o suprimiere el estado civil de otro. Se califica (art. 139 2° par. 1° enunciado) si
dichas conductas afectan la identidad de un menor de 10 afios, caso en el cual la pena as-
cendera 1 afio mas del minimo (aumenta el 100%) y 2 afios mas el maximo (aumenta un 50
%).

En un segundo nivel, el art. 139 bis califica a las figuras precedentes mediante el
tipo que expresa: al que facilitare, promoviere o de cualquier modo intermediare en la per-
petracion de los delitos comprendidos en el Capitulo. La ley le asigna, con potencia exorbi-
tante que la torna inconstitucional, la sancion agravada de reclusién o prision de 3 a 10
afos?. De este modo, mediante la indicacion de conductas (no de circunstancias) caracte-
risticas de la participacion primaria y/o secundaria® se configura un tipo de pena con la

%7 LLa formula fue introducida por la LN N° 24.410 (B.O.N. del 2/1/1995). Tiene origen en un proyecto pre-
sentado en el H. Senado de la Nacion por Ricardo Lafferrieri (UCR, Entre Rios) y otros mas (Diario de Se-
siones, 23° Reunidn, 30/6/1993), con dictamen a favor de las comisiones intervinientes. Se procura, en pala-
bras del Senador Alasino, reprimir al “intermediario”, que por dinero o poder se aprovecha de la situacion de
vulnerabilidad de las familias afectadas, asi como a “los funcionarios y profesionales de la salud que facili-
tan, permiten o cometen” el hecho descripto en el art. 139 bis. Para lo cual hicieron consultas a “calificados
tratadistas y hombres conocedores del tema”, a los que no identifica. El Senador De La RUa propuso un texto
distinto: “Sera reprimido con prision de tres a seis afios el que facilitare, intermediare o retuviera a un menor
con el fin de darlo en adopcidn por cualquier contraprestacion. La pena sera de tres a ocho afios si intervinie-
ran dos 0 mas personas. Se aplicara la misma pena cuando el autor hiciere de ello su actividad habitual”.
Pero, ademas, en el debate objetd el texto que finalmente fue aprobado con una modificacion sélo relativa al
nacleo de la figura. Al respecto sefialdé que la técnica utilizada es inadecuada, especialmente cuando el 139
bis expresa “...de cualquier modo interviniere en la perpetracion de los delitos comprendidos en este capitu-
lo...” y que se esta estableciendo en la misma ley (arts. 138, 139 y 139 bis) “penas distintas para hechos
iguales”. Como consecuencia de ello hubo acuerdo en sustituir la palabra “interviniere” por la de “interme-
diare”. La Honorable Camara de Diputados contaba con su propio proyecto modificatorio del proyecto origi-
nal, entre cuyos fundamentos del dictamen que lleva la firma del Dip. Antonio M. Hernandez, sobresale la
critica a la formula del Senado dado que “...se refiere a formas de participacion -facilitar, intermediar- y
sancionar a estos participes con penas mayores a la de los autores. Asi, la del autor en algunos casos tendria
la de cuatro afios de prision, mientras que al participe le corresponderia de tres a diez afios. Este criterio con-
tradice los principios generales del Codigo Penal en cuanto a participacion (arts. 45 y 46)”. El Dip. Sanchez
Galdeano propuso el siguiente texto: “Si el culpable de las conductas previstas en los arts. 138, 139 y 139 ter
fuere funcionario publico o se hubiere valido de su arte, oficio o profesion, la pena de prision se aumentara
de cinco a veinte afios y se le aplicara, ademas, inhabilitacion especial del doble de la pena impuesta”. El H.
Senado en la sesion del 30/11/1994 insistié con su sancién originaria y asi quedé aprobado el texto definitivo
del actual art. 139 bis.

%8 ABOSO (659) por un lado reconoce que “se estan puniendo formas de participacion” en los delitos previstos
en los arts. 138 y 139, “pero los autonomiza atribuyéndoles caracter de delitos propios con pena superior a la
del autor de esos otros delitos”, y por otro, con cita de DONNA, Parte Especial Il A 94, sefiala que se ha intro-
ducido la “posibilidad de incriminar a titulo de autor, conductas de terceras personas”. LASCURAIN SANCHEZ
(286) cita un caso perteneciente a una matriz de figuras diversas a las aqui examinadas, pero su consideracién
algunas ensefianzas deja. Fue resuelto en plenario del STC por Sentencia N° 136 del 20 de agosto de 1999, en
la que por mayoria se declar6 que el tipo penal (considerado de actividad y de peligro abstracto) contenido
en el art. 174 bis a) del CP espafiol de 1973, ha vulnerado el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 C.E.), por
incluir, con pena de prisién de seis afios y un dia de minimo a doce afios de maximo y multa de 500.000 a
2.500.000 pesetas, en su inc. 1° al que “facilite cualquier acto de colaboracion que favorezca la realizacion de
las actividades o la consecucion de los fines de una banda armada o de elementos terroristas o rebeldes”, y en
su inc. 2° a “... cualquier otra forma de cooperacion, ayuda o mediacion, econdmica o de otro género, con las
actividades de las citadas bandas o elementos”. Alli se dijo, con cita de precedentes, que el juicio de propor-
cionalidad se limitaba a verificar que la norma penal no produzca “un patente derroche inutil de coaccion...”.
También en el fallo se valoré que la misma pena minima se asignaba “a los integrantes de bandas armadas
(art. 174.3), a los ejecutores de una sedicion (art. 219.3.0), al aborto doloso no consentido por la embarazada
(art. 411, parrafo 1.01), a las mutilaciones de miembro no principal (art. 419), a las agresiones sexuales gra-
ves (art. 430), al robo con torturas (art. 501.4.0) o al incendio de masas forestales con peligro para la vida de
las personas (art. 553 bis a)”. Asi también expreso que “En el mismo sentido se constata que la pena de pri-
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privacion de la libertad superior en el minimo (200% en el supuesto del basico del 138, y
50% en el del calificado del 139 inc. 2° primer enunciado) y en cuanto al madximo aumenta
6 y 4 afios respectivamente. También se califican si el autor es un funcionario publico o
“profesional de la salud”, en virtud de lo cual se adiciona a la especie prision antes vista la

inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la condena (art. 139 bis segundo parrafo)
29

Sobre los delitos contra la libertad

En el Titulo 5 el CP tutela diversos aspectos de la libertad. Entre ellos se destaca la deno-
minada “individual” a la que se dedica el Capitulo 1, caracterizado por haber recibido des-
de su sancion en 1921 una lluvia de nuevos articulos. De los nueve originales ha pasado a
tener 21 en la actualidad.

El nuevo catalogo se inicia con dos tipos béasicos. El de reduccion a la esclavitud o
servidumbre (art. 140) no se califica. En cambio, la privacion ilegal de la libertad (art. 141)
tiene previstas en el art. 142 distintas circunstancias que motivan mayor pena. Es asi que
los 6 meses a 3 afios asignados al tipo simple ascienden a la escala de 2 (se le adiciona 1
afio y medio mas) a 6 afios (se duplica) de prision o reclusién por el medio de comisién, el
fin del autor, su vinculo con la victima, el resultado, o la extension de la afectacion. Nue-
vamente se observa que el minimo de la pena agravada (2 afios) es inferior en un afio al
maximo de la sancidn asignada al basico (3 afios), pirueta legal dificil de armonizar.

El art. 142 bis inserta una figura basica muy parecida a la del también basico del
secuestro extorsivo (art. 170 primer enunciado), con idéntica pena, esto es prision o reclu-
sion® de 5 a 15 afios para quien sustrajere, retuviere u ocultare a una persona con el fin de
obligar a la victima o a un tercero, a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad. Esta
se agrava por distintas circunstancias. Si el autor lograre su propdsito se aumenta a 8 afios
exclusivamente el minimo. La equiparacion con el del homicidio simple en el caso repre-
senta un aumento aproximado del 60%. Asimismo la ley penal indica una serie de circuns-
tancias que de concurrir generan que la escala del basico se aumenta en sendos extremos,
Ilegando a 10 y 25 afios de prision o reclusion. Los supuestos son exactamente los mismos
que los 6 incisos previstos en el art. 170 segundo parrafo, salvo el 5° en el que el art. 142
bis exige que la calidad de funcionario o empleado publico se haya tenido al momento de
comision del hecho e incluye la pertenencia a las fuerzas armadas. En otros términos, la
temporalidad de la calidad y el estado militar s6lo aqui califican. Por otra parte se debe
sefialar (del mismo modo en que se presenta en el arbol del secuestro extorsivo, que mas

sion prevista para las conductas de colaboracion con o favorecimiento de bandas armadas en la legislacion
penal de los paises de nuestro entorno juridico y socio-cultural es, de uno o seis meses a cinco afios en Ale-
mania —88 129 y 129 a) del Cddigo Penal aleman—, de un dia a tres afios en Austria —8 279 del Codigo
Penal austriaco—, de hasta cinco afios en el Reino Unido —arts. 10 y 11 de la Ley de Prevencion del Terro-
rismo—, de quince dias a cuatro afios en Italia —arts. 307 y 378 del Cdédigo Penal italiano”. Luego, en lo
que aqui interesa y se puede desarrollar, los dos primeros votos concurrentes concluyeron, en base a un cU-
mulo de argumentos y posturas adicionales, que “se ha producido una vulneracion del principio de legalidad
penal en cuanto comprensivo de la proscripcion constitucional de penas desproporcionadas, como directa
consecuencia de la aplicacién del art. 174 bis a) C.P. 1973. El precepto resulta, en efecto, inconstitucional
Unicamente en la medida en que no incorpora prevision alguna que hubiera permitido atemperar la sancién
penal a la entidad de actos de colaboracion...”

9 El 139 bis en su 2° par. expresa “Incurriran en las penas establecidas en el parrafo anterior y sufriran, ade-
mas, inhabilitacion...”, siendo que en el 1° par. solo existe un (1) tipo de pena: “reclusion o prision de tres a
diez afios”. Sera ¢otro “vicio de expresion”? de los que tantos se han encontrado en este trabajo.

% Aunque el art. 170 primero menciona la reclusion y luego la prision.
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adelante se analizara con detalle) la concurrencia de circunstancias calificantes no tiene un
reconocimiento adecuado, particularmente en el minimo asignado.

La ley, dentro del mismo Capitulo y art. 142 bis, sigue reproduciendo el esquema
sancionatorio desarrollado para el antes citado delito contra la propiedad. Asigna de 15 a
25 afios si resulta la muerte de la persona ofendida, como consecuencia no querida del au-
tor®. La prision o reclusion perpetua, en cambio, si fuera causada intencionalmente. Tam-
bién preve la reduccion de un tercio a la mitad de la pena del participe que se esfuerza para
que la victima recupere la libertad. EI conjunto, no tiene un significado neutro; en definiti-
va, si bien sendos esquemas tratan de ofensas complejas, constituye una nivelacién que
merece reflexion critica en torno al valor de la libertad y al de la propiedad en el sistema
del Cadigo.

El art. 142 ter contiene la descripcion conceptual del basico de la desaparicion for-
zada de personas, el que, con algunos cambios, tiene como precedentes al art. Il de la Con-
vencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, aprobada por LN N°
24.556 de 1995, y al art. 2 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, aprobada por LN N° 26.298 del 2007. El le-
gislador nacional, comprometido a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su
extrema gravedad (arts. Il y 7 puntos 1 y 2 a) y b) respectivamente) le asignd el tipo de
pena conjunta de “prision de 10 a 25 afios e inhabilitacion absoluta y perpetua para el ejer-
cicio de cualquier funcion publica y para tareas de seguridad privada”. La determinacion
de la especie privativa de derechos se ha apartado de otras similares que el legislador penal
desde antafio inserta en el Cddigo, asi como llamativamente omite contemplar el rol geren-
cial o societario que en el campo privado puede desempefiar el actor de la seguridad que
con razén se ha pretendido sancionar. Acostumbrado a copiar, ha revelado su exigua capa-
cidad para destilar penas nuevas.

La limitacién tedrica, que no puede atribuirse Unicamente a los juristas del pasado
(que adn no contaban con una dogmatica desarrollada en la que sostenerse), ha influido
también al tiempo de configurar la calificante y su correspondiente pena®. En efecto, en el
segundo parrafo del 142 ter la ley expresa “La pena sera de prision perpetua si resultare la
muerte o...... La misma pena se impondra cuando la victima...”. Como puede advertirse,
en dos ocasiones, una tras otra, alude a una pena que no refiere a la inhabilitacion. No hay
interpretacion posible, respetando el principio de legalidad, que permita pensar que dicha
redaccion penetra en la estructura de la pena del primer parrafo y sustituye exclusivamente
el primer eslabén (a la prisién —escala- la cambia por la fija e indivisible), dejando en pie la
especie conjunta que la acompafia. Si ese hubiera sido el propdsito la debi6é haber repetido,
indicando que “La pena sera de prision perpetua e inhabilitacion...”. Como asi no ha pro-
cedido el legislador, mantener la conjunta de inhabilitacion es admitir que se aplique una
pena mas grave gque la conminada y determinada expresamente por la ley al momento de la
comisidn del delito. El fallo mereceria mayor cuestionamiento si se admite que el legisla-
dor ha pensado en instaurar una pena privativa de la libertad verdaderamente perpetua,
desconociendo el derecho a la libertad condicional que aun en estos casos el penado deten-
ta. En otros términos, la imaginé de por vida, y por ello creyd que no resultaba necesario
limitarle derechos que solo se ejercen fuera de los muros de la carcel. En conclusion, la
pena principal de la figura calificada resulta ser Unica.

Por ultimo, se destaca otra singularidad del 142 ter. A la inversa del secuestro ex-
torsivo (art. 170: “de un tercio a la mitad”) y de la sustraccidn, retencion u ocultamiento

31 TERRAGNI (2017:141) sefiala que el castigo es desproporcionado y por ello inconstitucional, lo que a su
juicio surge de la comparacién con el correspondiente al homicidio simple y al homicidio culposo.
%2 Tampoco puede predicarse que es el Gnico supuesto del Cédigo que contiene el mismo error.
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con miras a obligar a hacer, no hacer o tolerar algo (el inmediato anterior art. 142 bis: “de
un tercio a la mitad”), para un supuesto equivalente (autores o participes liberan con vida a
la victima) o, lo que aparenta ser una accion de menor compromiso que la de esforzarse de
modo que la victima recupere la libertad (proporcionen informacion que permita su efecti-
va aparicion con vida), la ley admite una reduccion “en un tercio del maximo y en la mitad
del minimo”. Es decir, en el marco de una figura evidentemente mas grave, una quita ma-
yor respecto de idéntico supuesto o aporte de mas baja significacion.

El art. 143 contempla una serie de tipos basicos (omisiones de liberar, ejecuciones
irregulares de la privacion de la libertad de detenidos y penados, la recepcion ilegal de és-
tos o la omision de darle intervencion al juez competente), con 1 a 3 afios de pena privativa
de la libertad e inhabilitacion especial por doble tiempo, que se califican (art. 144) cuando
concurrieren algunas de las circunstancias enumeradas en los incs. 1 (con violencia, fines
religiosos o de venganza), 2 (la victima fuere familiar o allegado), 3 (resultare grave dafio a
la persona o sus negocios del ofendido) o 5 (la privacion durare mas de un mes) del art.
142. Ocurrido ello el legislador dispone mantener igual minimo y aumentar 5 afios exclusi-
vamente el méaximo de aqueél, resultando en consecuencia una escala agravada de reclusion
0 prision de uno a ocho afios. Surge asi la incognita sobre los criterios que pesan en la vo-
luntad del legislador, para, frente a la concurrencia de circunstancias calificantes por él
definidas, sin tener en cuenta aqui la proporcion, en alguna oportunidad aumentar sélo el
minimo del basico, en otras su minimo y maximo, y en un tercer grupo solo este dltimo.

A continuacion, el 144 bis establece basicos (abusos funcionales comprensivos de
la privacion ilegal de la libertad, severidades, vejaciones o apremios), sancionados con
prision o reclusion de uno a cinco afios e inhabilitacion especial por doble tiempo y califi-
cados por supuestos identificados en el dltimo parrafo del mismo articulo. Los mismos
surgen a partir de la concurrencia de los tres basicos con las circunstancias previstas en los
mismos incs. del art. 142 mencionados en el parrafo anterior, pero, en tales supuestos, el
agravamiento opera en el minimo al que se le suma un afio (representando un aumento del
100%, o el doble) y en el méximo al que también se le adiciona idéntica unidad (represen-
tando un aumento so6lo del 20 %), quedando determinada una pena conjunta de reclusion o
prision de dos a seis afios y la inhabilitacion con la misma formula que se observa en el
basico®.

Asi las cosas, la comparacion de los arts. 143 (basico), 144 (calificado) y 144 bis*
(contiene un bésico y su calificado) desafia el entendimiento dogmatico que pretende cap-
tar sus sentidos. Los minimos del 143, 144 y primer parrafo del 144 bis son idénticos en lo
concerniente a la especie privativa de la libertad, pero el maximo del primero es de 3 mien-
tras que el del 144 y del béasico del 144 bis llega a 5 afios. En dicho marco, la igualdad de
circunstancias que califican dichos abusos funcionales (los incs. 1, 2, 3 y 5 del art. 142
mencionados por los arts. 144 y 144 bis segundo parrafo) no incomoda al legislador para
en el segundo aumentar tanto el minimo como el maximo (consagrando un mayor agrava-
miento, dada la entidad del aumento), pero en el primero s6lo su maximo.

% La ley no refiere a ella, pero surge de la interpretacion del texto del Gltimo parrafo, cuando, teniendo en
cuenta la pena del basico, a los fines de determinar el aumento alude sdlo a uno de sus extremos, mantenien-
do (en silencio) igual al otro.

% Los arts. 143 y 144, con modificaciones introducidas por la LN N° 14616 del afio 1958, en la gestion del
Presidente Frondizi, proceden del Cédigo del 21. La arquitectura del 144 bis, en cambio, se le debe en su
totalidad al legislador del gobierno desarrollista.
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Diverso es el origen del 144 ter. En efecto, es la lectura politico-criminal del Presi-
dente Alfonsin, que, apenas asumio, en acuerdo de Ministros, se imprimid en el Proyecto
0004-PE-83 que remitio a la H. Camara de Diputados con modificaciones al art. 144 ter
entonces vigente (originario de la LN N° 14616), el que, luego de un debate parlamentario,
configurd el texto vigente en la actualidad, promulgado por decreto N° 3457/84, de los
tipos relativos a la imposicion de la tortura. El basico tiene estipulado un tipo de pena méas
grave que la del homicidio simple: reclusién o prision de 8 a 25 afios e inhabilitacion abso-
luta y perpetua.

Surge en este punto una cuestion que merece analisis. Me refiero a las diversas mo-
dalidades que utiliza el legislador para especificar la especie “inhabilitacion”.

Se sabe que la primera gran diferencia pasa por la identificacion de si es especial o
absoluta.

En primer lugar se debe sefialar que existen supuestos en los que la inhabilitacion
no tiene definida la categoria a la que pertenece. Tal es el caso de los siguientes tipos de
pena: prision -escala-, multa equivalente de dos a seis veces el valor de las operaciones e
inhabilitacion de hasta seis afios (art. 311), y de prision —escala- e inhabilitacién de hasta
seis afios (art. 312)*.

Aqui (por el art. 144 tercero) interesa la absoluta como pena principal, que a lo lar-
go del Codigo puede observarse en los siguientes términos:

1) existen tipos de penas en los que se encuentran asignadas tanto la inhabilitacion
especial como la absoluta, es decir, gozan de un estatus de convivencia. Tal es
el caso de la prevista por la CN, arts. 36 y 29, y el supuesto del art. 227 bis par.
1°y 235 pér. 1° del CP: reclusion -escala- o prision -escala- e inhabilitacion es-
pecial por un tiempo doble del de la condena y nota de infamia por el tiempo de
la condena e inhabilitacion perpetua para ocupar cargos publicos.

2) Sin perjuicio de lo sefialado en el punto anterior, la absoluta integra 25 tipos de
penas, que no siempre tienen la misma composicion. Esta asignada junto a la
multa, a la prision, a la prision y a la multa, a la prision o reclusién, a la prision
o reclusion y a la multa, o como especie Unica.

En cuanto a la medida tiene cuatro formulas: escala ((art. 259)), por el doble tiempo
de la condena ((art. 275, parrafos 1°y 3°)), por el triple tiempo de la condena ((art. 281)), y
perpetua (CN, arts. 29 y 36, y supuesto del art. 227 bis par. 2° del CP).

La inhabilitacion llamada por la ley “absoluta” no priva de todos sus derechos al
condenado, s6lo comprende los mencionados en el art. 19 del CP. En dicho marco los limi-
tes temporales mencionados en el parrafo anterior constituyen privaciones acotadas en el
tiempo (CP, art. 20 ter)®.

Algunos tipos de pena no tienen expresada limitacion temporal alguna y constrifien
la privacion a un derecho determinado (v.gr: la inhabilitacion absoluta para desempefiar
cargos publicos del art. 252, par. 3°). En funcidn del art. 19 tiene caracter definitivo a partir
de la sentencia firme la privacion del empleo o cargo que ejercia “al tiempo del delito, co-
mo aquéllos a los que el penado accedid después del delito y antes de la condena” (DE LA
RUA/TARDITTI, II: 696). Dicho empleo o cargo publico no se repone (art. 20 ter péar. 3°).

% Se trata de tipos de penas abiertos, que, como tales, merecen la tacha de inconstitucional (VASQUEZ, 1995:
59).

% La doctrina sefiala que “dura el tiempo fijado en la condena dentro de la escala preestablecida” (DE LA
RUA, 277). El problema constitucional surge cuando la inhabilitacién (en el correspondiente tipo de pena o en
una férmula como la del art. 19 del CP) carece de definiciones sobre la medida legal durante la cual puede
extenderse aquélla o no establece las pautas para determinarla con precisién.
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No tiene el mismo caracter la privacion del derecho electoral, y por lo tanto debe quedar
enmarcada dentro de una escala, o, si el legislador quiere que sea perpetua su asignacion
debe ser expresa con tal extension. En relacion a la incapacidad para obtener cargos, em-
pleos y comisiones publicas la ley debe definir si o si el lapso que puede durar a partir de
que adquiera firmeza la condena. Si se pretende que sea perpetua la ley debe decirlo. Se
presenta identica exigencia respecto de la suspension del goce del derecho adquirido a una
jubilacion, pension o retiro por parte del condenado, caso en el cual la temporalidad limita-
da resulta indubitable dada la expresion legal que en la actualidad la preceptia (De La Rda
274)¥. En el supuesto del art. 252 mencionado al comienzo, por otra parte, el art. 19 no
rige en toda su extension (no afecta el derecho electoral y no habilita la suspensién de de-
rechos previsionales), s6lo proceden sus incs. 1°y 3°. Se trata de un tipo de pena disefiado
por el legislador en la Parte Especial con criterios diversos al del molde previsto en la Parte
General del mismo Cadigo. Una excepcion a este esquema lo constituye el tipo de pena
previsto en el 117 bis inc. 4°) (prision -escala- e inhabilitacion para el desempefio de cargos
publicos por el doble del tiempo que el de la condena) (articulo que tiene serias deficien-
cias de constitucionalidad®), que, incurre en un desliz al llamar “accesoria”® a lo que en
realidad es una pena conjunta que no es inherente a otra (NUKEz, 11:431), eludiendo men-
cionar a qué especie de inhabilitacion refiere. Otra excepcion se erige a partir de lo que
puede entenderse que, con idéntico contenido sancionatorio, la ley entiende que es mejor
denominarla inhabilitacion especial, como lo hace en los arts. 144 cuarto inc. 4°, en fun-
cion de los incisos 1° y 2° primera hipotesis, 144 cuarto incs. 1°, 2° segunda hipotesis y 4°,
CN, arts. 29 y 36, y supuesto del art. 226, parrafo primero, en funcion del art. 235 péarrafo
primero del CP, arts. 258 bis y 259 bis, art. 256 bis 1° par., arts. 256 bis primer par. y 259
bis. Es decir, la ley a la privacién de ejercer la funcion publica o ocupar cargos publicos a
veces la llama especial y en otros casos absoluta.

La inhabilitacion absoluta aplicada a funcionarios publicos como a particulares en
funcién de los términos expresos del art. 144 tercero 1, parrafo segundo, respecto de los
ultimos, exclusivamente representa un impedimento a futuro. Dicha proyeccion sanciona-
toria la torna mas leve para los particulares®. Respecto de quien ostenta la calidad de fun-

% Se discute la constitucionalidad de la suspension, en ciertos casos, durante la libertad condicional.

% a las que me he referido en mi trabajo sobre los delitos basicos.

% El art. 117 bis fue incorporado por la LN N° 25326 de Proteccién de los datos personales (art. 32). Este
inadmisible “vicio de expresion” (TERRAGNI, 2017: 176) arrancO desde el H. Senado de la Nacion en el afio
1998 (TP 189), se mantuvo hasta la sancion definitiva de la ley que lo cobija, sin que ningun legislador advir-
tiera el claro error conceptual que se insertd en el actual Codigo Penal. Nada autoriza pensar que en lugar de
constituir el plus por la concurrencia de la circunstancia calificante que se instrumenta mediante la integra-
cién de la inhabilitacién como principal conjunta a la pena que supuestamente ya cuenta con otra especie
principal (no se olvide el lector que aqui eso precisamente no ocurre) en el 4° par. se instituye otro supuesto
de inhabilitacion accesoria, inherente a la principal, del modo en el que esta prevista en el art. 12, por més
que esté prevista “de manera expresa” por la ley (NUNEZ, II: 431). Todo este esfuerzo de interpretacion, por
cierto, no logra salvar la vigencia del art. 117 bis. En dicho marco es insostenible pensar que en definitiva el
del inc. 4° tiene autonomia como tipo de pena y en consecuencia es la Gnica aplicable en base a dicho articu-
lo. Un tipo de pena integrado s6lo por una especie que nacié para ser un plus y conjunta de otra coloca al
intérprete en la exigida posicion de sefialar que, a pesar de la apariencia de que por lo menos tiene asignada
una menguada sancion, estrictamente debe rechazarse su vigencia debido a que, tratdndose de una calificante,
no puede sustentarse sin un basico que tenga su correspondiente pena.

0 Notese que el art. 19 1. expresa que la inhabilitacién absoluta importa la privacién del empleo o cargo
publico que “ejercia” el penado. Sin embargo, en virtud del inc. 3 también comprende “la incapacidad para
obtener cargos, empleos y comisiones publicas”, por lo que se supone que la sancion resulta procedente aun-
que no los haya tenido al tiempo de la ejecucion del hecho o al tiempo de la imposicién de la sancion. La

138



cionario publico al tiempo de la comision delictiva, en cambio, la sancién recae para que la
deje de tener y no pueda volver por ella.

Recapitulo. El art. 144 tercero se califica s6lo por dos circunstancias: 1) si con mo-
tivo u ocasién de la tortura resulta la muerte de la victima, en cuyo caso la pena sera de
reclusion o prision perpetua; 2) si se causare lesiones gravisimas, en cuyo caso se aumenta
dos afios el minimo (quedando en 10) y se mantiene el maximo de 25. Las graves, en este
caso, quedan comprendidas dentro del basico.

Por ultimo, corresponde sefnalar que el art. 144 ter par. 2° dice “...la pena privativa
de la libertad sera de reclusion o prision perpetua”. Ello permite sostener que, dada la con-
currencia del resultado muerte (lo que también ocurre con las lesiones gravisimas), aunque
no esta expresamente establecido, se mantiene en el tipo de pena de la calificante la inhabi-
litacidn absoluta y perpetua prevista en el parrafo 1°.

La LN N° 23097 también introduce nuevos articulos. El 144 cuarto, que contempla
bésicos y un atenuado, asigna un tipo de pena singular en la medida que adiciona como
conjunta, a la prision de 3 a 10 y a la inhabilitacion especial perpetua para desempefiarse
en cargos publicos, la de “...tener o portar armas de todo tipo (art. 144 cuarto inc. 4°, en
funcién de los incisos 1° y 3°), utilizando inadecuadamente la expresion “comprendera”
para dar a entender que aquélla también abarca a la peculiar privacion, cuando se trata de
una modalidad cualitativamente diferente de la inhabilitacion. El inc. 2° tiene el perfil de
un tipo privilegiado, a cuyo autor se le asigna prision de 1 a 5 afios, méas la conjunta de
“inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion por el doble tiempo de la pena de
prision” si el funcionario que tomase conocimiento de los hechos comprendidos por el 144
tercero y que, careciendo de competencia, omita denunciarlo ante la autoridad competente,
ademas “fuera médico”**. En funcién del inc. 4°, en este caso el tipo de pena que se consti-
tuye es el siguiente: prisién —escala-, inhabilitacion especial perpetua para desempefarse
en cargos publicos, inhabilitacion especial perpetua para tener o portar armas de todo tipo,
e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion médica por el doble tiempo de la
pena de prision.

En el art. 144 quinto la misma LN también incorpora un tipo autbnomo.

El titulo mas adelante contempla, de conformidad a la LN N° 26842 del afio 2012,
la figura basica del ofrecimiento, captacion, traslado, recepcion o acogimiento con fines de
explotacion, a la que asigna el minimo no excarcelable de 4 y un maximo de 8 afios de
prision, sin inhabilitacion y sin multa principal (art. 145 bis). EI 145 ter estipula un extenso
elenco de calificantes, en virtud de las cuales eleva nada mas que 1 afio al minimo (que-
dando en 5) y nada mas que 2 al maximo (quedando en 10). Se advierte que las medidas
agravantes se achatan dada la envergadura de las cantidades que se fijan como punto de
partida. Si se logra consumar la explotacién del delito de trata de persona la pena serd ma-
yor, en este caso partira de 8 (se adicionan 3 afios) hasta, sumando nada méas que 2 afios, el
poco frecuente maximo de 12 de prision*. Cuando la victima fuere menor de 18 afios la
pena sera de 10 a 15 afios de prision.

inhabilitacion especial, de conformidad al art. 20, en cuanto a la temporalidad, con otros términos expresa lo
mismo, ya que expresa: “producira la privacion del empleo, cargo, profesion o derecho sobre que recayere y
la incapacidad para obtener otro del mismo género durante la condena”. Es decir, como aquélla la sancion
también es viable aunque nunca haya tenido en el pasado ni en el presente calidades relacionadas a un em-
pleo, cargo, profesion o derecho. En sendos supuestos, en los que eventualmente podria operar hacia adelan-
te, el castigo puede carecer de contenido y la sancién resultar en una mera ficcion.

*1 E1 139 bis par. 2° refiere al “profesional de la salud”.

*2 S6lo compartido con los delitos previstos en los arts. 229 en funcién del 235 pérrafo tercero, 234 en fun-
cion del 235 pérrafo tercero, 238 ter, 252, 256 bis 'y 257 del CP.
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Sobre las amenazas

El arbol de las amenazas, en cambio, que no emerge con el Codigo del 21, no es tan recien-
te. En efecto, los tipos y penas contemplados en los arts. 149 bis y 149 ter actualmente vi-
gentes le deben a la LN N° 20642 del afio 1974 su configuracion. Las amenazas simples
tienen asignadas una pena de prision de 6 meses a 2 afios, y se califican por el uso de armas
0 su caracter de anonimas, en virtud de lo cual la pena agravada se constituye con aumen-
tos de poca entidad, duplicando el minimo (llega a 1 afio) y sumando 1 afio al maximo (lle-
ga a 3). La coaccion, que tiene asignada la prision o reclusion de 2 (1 afio menos que el
maximo de las amenazas calificadas) a 4 afos, tiene dos tipos de calificantes. Cuando con-
curren las mismas circunstancias que califican las amenazas la pena asciende a la escala de
3 (ya no se duplica el minimo, sino que se le suma 1 afio)* a 6 afios (que representa un
aumento de un tercio, cuando en el caso de las amenazas ascendio al 50 %). En segundo
lugar, cuando es a un funcionario publico a quien se le pretende arrancar las medidas o se
procura que el amenazado abandone el pais, la provincia o sus lugares habituales de resi-
dencia o trabajo, el minimo es de cinco afios y el maximo de 10.

Sobre los delitos contra la propiedad
Llega el momento de enfrentar el sistema de sanciones de los ataques a la propiedad.
Comenzaré con los apoderamientos de cosas sin violencia ni fuerza.
El hurto simple (art. 162) constituye el tipo basico comprensivo de una accién que
tiene asignada la pena de prision de 1 mes a 2 afios.
Dicha pena se agrava* por cuatro razones:

1. Circunstancias relativas al objeto y lugar, medio, oportunidad y al modo, en virtud
de lo cual al minimo se le suman 11 meses (queda en 1 afio) y al méximo se lo tri-
plica (se le suma 4 afios, quedando en 6) (art. 163).

2. Circunstancias relativas al autor previstas en el art. 163 bis (miembro integrante de
las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario)*, que generan un
aumento del tercio tanto de su minimo como de su méximo (quedando determinada
una escala de 40 (1 mes y 10 dias) a 973 dias (2 afios y 8 meses))“°.

El tercio (como la mitad) son palabras que hacen referencia a fracciones de una
unidad, afiejas en el vocabulario penal, que se encuentran, para dar algunos ejemplos, en el
Proyecto Tejedor como en el Codigo Penal Frances de 1810. Es decir, tienen en su genoma
la lectura politico-criminal represora de aquellos tiempos, receptada en el CP de 1921, que
un siglo después requiere hacerla pasar por el microscopio reflexivo de la dogmatica ac-
tual. La inspeccion debe tener en cuenta que en el supuesto analizado la agravante plasma
un aumento de la pena asignada a un basico y a un calificado (con sus correspondientes
penas), y que al hacerlo, sin establecer directamente la medida (v.gr.: adicionar 1 afio al
minimo y 3 al maximo) el legislador configura el mecanismo de dicha ampliacion en el

* Como se observa, el aumento de tan solo 1 afio, al minimo o al maximo, es una practica del legislador
penal en distintos momentos historicos.

* NUREZ (1951: 180) califica de “notable” que “cualquiera de las calificantes del hurto es méas severamente
reprimida que la violencia fisica en las personas y la fuerza en las cosas, transformadoras del hurto en robo”.
**Los militares y miembros de la AFI estan excluidos.

*® En otros supuestos el C4digo, respecto del mismo bien juridico y calidad, agrava la pena con mucho mayor
intensidad. Asi por ejemplo en el art. 170 parrafo segundo punto .5, asigna la de diez (10) a veinticinco (25)
afios de prision o reclusion, “Cuando el agente sea funcionario o empleado publico; o pertenezca o haya
pertenecido a alguna fuerza de seguridad u organismo de inteligencia del Estado”.

140



que no puede asociarla a los montos que integran las distintas sanciones del basico y califi-
cado comprendidos. Es precisamente lo que ocurre con el 163 bis cuando expresa que “En
los casos enunciados en el presente Capitulo...” “la pena se aumentara en un tercio en su
minimo y en su maximo,...”. Ello no quiere decir que no puede asignarle un tercio de au-
mento (si éste fuera razonable, cuestion que merece aparte un profundo analisis), calcular a
cuénto asciende y sumarlo a aquéllos. Lo que resulta objetable es que tome como base de
la operacion (1/3 de sus escalas) las medidas que el basico y el calificado tienen asignados.
Al proceder de este modo incurre en una sutil doble valoracion (usa expresamente las me-
didas ya determinadas en la pena de aquéllos —que contiene la estimacion de las circuns-
tancias tipicas comprendidas en ellos- para fijar la cantidad del aumento del nuevo califi-
cado), y como tales medidas son variadas, resulta que por idéntica circunstancia (el rol
funcional antes identificado) varia la cantidad del aumento al estar éste referenciado a la
pena conminada en cada supuesto. Ejemplo: en el hurto simple la calificante deriva en el
aumento de 10 dias del minimo y 243 del mé&ximo. En el caso del hurto calificado la misma
circunstancia representa 121 dias y 730 mas respectivamente. En otros términos, cuando se
da la situacién contemplada por el art. 163 bis, en la que, vale advertirlo, no se determinan
de un modo expreso los elementos de la pena que el legislador pretende asignar, la regla
establecida para que al numero de la pena agravada lo deduzca la autoridad judicial no
puede violar el non bis in idem. Sin perjuicio de ello, el plus que suscita una circunstancia
calificante de caracter personal debe estar caracterizado para todos los hechos tipicos a los
que aplica por idéntica especie y cantidad. Debe decirse aqui también, como ya se ha visto,
que el tercio en algunos casos no y en otros si (cuando se aplica a cantidades no divisibles
por 3) genera nimeros con decimales.

3. En virtud del 20 bis, deviene aplicable la inhabilitacion especial -escala- con ca-
racter de pena complementaria.

4. En virtud del 22 bis, si el hurto se ha cometido con animo de lucro, el Juez tam-
bién podra agregarle la multa -escala-*’.

El 163 bis también configura una pena agravada de la agravada prevista en el art.
163. En este caso los numeros se disparan a 486 dias el minimo (1 afio y 4 meses aproxi-
madamente, es decir aumenta 4 meses) y el maximo asciende a 8 afios.

El 163, asimismo, se califica y en consecuencia su pena se agrava también por los
arts. 20 bis y 22 bis en las condiciones de su procedencia.

Como resultado de todo ello el Capitulo 1 del Titulo 6 contiene los siguientes tipos
de penas: prision -escala- (art. 162), prision -escala- e inhabilitacion especial -escala- (arts.
163 bis, 162, 20 bis), prision -escala- y multa -escala- (arts. 162 y 22 bis), prision -escala- e
inhabilitacion especial -escala- y multa -escala- (arts. 162, 20 bis, 22 bis).

El legislador agrega nuevas calificantes. No lo hace a continuacion, como el sentido
juridico lo indica, sino en el Capitulo 2 bis: Abigeato (después del Capitulo 2 dedicado al
Robo).

*" El Proyecto de 1891 incluia como elemento tipico del hurto al “4nimo de lucro”. El Proyecto de 1906, y
sus sucedaneos, lo suprimieron. La jurisprudencia admite la pena complementaria a casos distintos del mero
hurto de lo ajeno, considerando dicha subjetividad como “contenidos internos mas amplios” que importan
“una modificacion” del tipo previsto en la Parte Especial, que no estan implicitos en la figura, siempre y
cuando estén referenciados en la acusacion y debidamente acreditados (Cfse. “Avendafio” TSJ, Sala Penal, S.
N° 106, del 7 de Octubre del 2005, y “Druetta”, TSJ, Sala Penal, S. N° 259, del 2/10/2011, citados por HAI-
RABEDIAN, II: 174).
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Por via del art. 167 ter primer parrafo califica al hurto simple considerando al obje-
to y al contexto de la sustraccion (cabezas de ganado mayor o menor ubicados en ciertos
lugares) e impone la pena de 2 a 6 afios de prision. Esto es aumenta 23 veces el minimo (el
doble del hurto calificado previsto en el art. 163, y un poco méas de 8 meses del minimo al
que asciende por el 163 bis) y le suma 4 afios al maximo (quedando equiparado al del 163
y 2 afios abajo del méximo proyectado por el 163 bis).

El legislador le constituye un agravamiento (cuando fuere 5 0 mas cabezas y se uti-
lizare medio motorizado) a la pena agravada del 167 ter primer parrafo, la que fijaen 3a 8
afios de prision, es decir le suma un afio mas al minimo y dos mas al maximo. El abigeato
agravado en virtud del segundo péarrafo del art. 167 ter queda asi equiparado por el minimo
con los siguientes delitos: el homicidio culposo calificado del art. 84 bis segundo parrafo,
las lesiones gravisimas (art. 91), al abuso sexual calificado del dltimo parrafo del art. 119,
la promocién o facilitacion de la corrupcion de menores del primer parrafo del art. 125,
con varias hipotesis del art. 189 bis, la coaccion agravada del 149 ter inc. 1, a los robos
calificados del art. 166 ultimo parrafo y del art. 167, entre otros. Por el maximo, con el
hurto calificado por el art. 163 bis, por ejemplo. Tanto por uno como por el otro con el
chantaje del art. 169, por ejemplo.

No satisfecho con ello el legislador vuelve a aumentar la pena del abigeato simple y
calificado, en un tercer nivel de agravacion con respecto del hurto simple y en paralelo al
163 y 163 bis, asignando ahora reclusion o prision de 4 a 10 afios en caso de concurrir las
circunstancias enumeradas en el art. 167 quater. En dicho marco, dado que tales califican-
tes pueden concurrir tanto con el basico 167 ter primer parrafo como con el 167 ter segun-
do parrafo, la nueva sancion se concreta en un incremento de entidad diversa, en el que es
mayor respecto del primero que del segundo, cuando todo indica que deberia ser al revés.
En efecto, el plus respecto del 167 ter primer parrafo consiste en adicionar la especie reclu-
sion (como si se justificara) y duplicar el minimo. Al maximo se le adosan 4 afios mas. En
relacién al tipo contenido en el 167 ter segundo parrafo, al minimo le suma otro afio y al
maximo de 8 le adiciona 2 afios mas. Es notable la ingenieria del legislador, que conduce a
tal desproporcion. Su origen tiene por base penas elevadas para el primer supuesto que
operan de tal modo que las circunstancias agravantes del 167 ter segundo péarrafo quedan
en un segundo plano en la determinacion legal sucesiva. V.gr.: el robo de ganado mayor
que se encontraba en un establecimiento rural tiene la misma pena que el robo en el que el
autor se apodera de 5 cabezas 0 mas utilizando un medio motorizado (arts. 167 quater inc.
1°y 164, en funcion del 167 ter primer parrafo y del 167 ter segundo parrafo).

Entre dichas circunstancias® se destaca la prevista en el inc. 5° “Participare en el
hecho un funcionario pablico quien, violando los deberes a su cargo o abusando de sus
funciones, facilitare directa o indirectamente su comisién”. Ello en razon de que, al no in-
cluirse ahora una regla como la establecida en el art. 163 bis respecto de la pena privativa
de la libertad, la intervencion de funcionarios prestadores de servicios de seguridad publica
tiene en el inc. 5 una via estructuralmente distinta por la que la misma calidad del autor es

*8 as otras son: inc. 1% fuerza en las cosas o violencia en las personas. En este supuesto no quedan incluidas
las circunstancias distintivas previstas por los arts. 165, 166, 167 y 167 bis, que deberan ser consideradas al
tiempo de la individualizacion judicial; inc. 2° “se alteraren, suprimieren o falsificaren marcas o sefiales
utilizadas para la identificacion del animal”; inc. 3°: “se falsificaren o se utilizaren certificados de adquisi-
cion, guias de transito, boletos de marca o sefial, o0 documentacion equivalente, falsos”; inc. 4: participe en el
hecho una persona que se dedique a la crianza, cuidado, faena, elaboracién, comercializacion o transporte de
ganado o de productos o subproductos de origen animal; y el inc. 6°: la participacion en el hecho de tres o
mas personas.
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reprimida (en el 163 bis basta tenerla, en el 167 quater debe facilitar la comision del abi-
geato violando los deberes a su cargo o abusando de sus funciones). Queda expuesta asi la
desigual manera legal de considerar el castigo de la misma circunstancia calificante: por el
163 bis aumenta 1/3 del minimo y del méaximo, mientras que por el 167 quater, dentro del
mismo arbol de agravantes, lo hace de otro modo aunque las pautas dan resultados proxi-
mos: un tercio sobre 3 da 4, sobre 8 da 10 afios y medio.

Las penas agravadas se agravan mediante la adicion de la inhabilitacion especial
por el doble del tiempo de la condena si participare en el hecho un funcionario publico o
una persona que se dedique a la crianza, cuidado, faena, elaboracién, comercializacion o
transporte de ganado o de productos o subproductos de origen animal. Y como se vera mas
adelante también con el agregado de una multa.

Vamos por parte.

En el sistema del Cddigo la inhabilitacion especial por un tiempo doble del de la
condena (art. 235)* o por doble tiempo que el de la condena (art. 189 bis Gltimo parrafo) o
por el doble tiempo del de la condena (art. 167 quingue) o por el doble del tiempo que el de
la condena (117 bis inc. 4°), o por doble tiempo de la pena de prision (art. 144 cuarto incs.
19, 2° segunda hipotesis y 4°)%, sin perjuicio de las que tienen a la inhabilitacion absoluta
como referencia del mismo proceso de cuantificacion, con pequefias diferencias gramatica-
les, todas expresan exactamente lo mismo. Aparece, sin fundamento alguno, prevista en el
Proyecto de 1891 (por ejemplo, en el art. 280 para los que hubieren promovido o ejecutado
los delitos del titulo X Contra los poderes publicos y el orden constitucional (rebelion, se-
dicion, etc.). Luego es receptada por los proyectos de 1906 y de 1917, y por el Codigo de
1921. Sin embargo, debe advertirse, la insercion del art. 167 quinque, mediante la ley N°
25.890, data del afio 2004. Ahora bien, que hayan intervenido legisladores del nuevo mile-
nio no significa que se trate de especialistas en antigiiedades que rescataron la férmula del
viejo cofre. La propuesta nacid del Poder Ejecutivo, segin surge del Proyecto 0431 del afio
2003 (mensaje N° 1182) presentado al H. Senado de la Nacién. Y en sus fundamentos, en
el marco de un esfuerzo por justificar la reforma, puede leerse que en relacion a la pena de
inhabilitacion especial por el doble de la condena (en lugar de consultar los precedentes
nacionales antes mencionados), siguid “... un temperamento formulado en otras legisla-
ciones”.

Se trata de una pena principal indivisible especificada teniendo en cuenta calidades
del autor del hecho. La inhabilitacion especial, como especie, y su mecanismo de determi-
nacion, el doble tiempo de la condena, estan asignados de un modo conjunto, por regla,

* En el caso del art. 234 (seduccion de tropas, usurpacion o retencién de mandos (NUREZ, 1999:410)), “re-
primido con la mitad de la pena correspondiente al delito que trataba de perpetrar”, en definitiva entrafia nada
mas que durante el tiempo de la condena.

%0 Como se advierte queda fuera del elenco la expresién legal “por doble tiempo” relativa a la inhabilitacion
especial o absoluta (arts. 143, 144 bis, 223, 246, 248, 250, 251, 254, 255, 287,). Situacidn que se reproduce
cuando en su lugar la sancidn, en este caso, la inhabilitacion absoluta, se asigna “por triple tiempo” (art. 281).
Un riguroso examen conduce a sostener la insatisfaccion del principio de determinacién de la cantidad dado
gue no se especifica el elemento de la pena sobre el que se aplica su duplicacién o triplicacion. ¢Alude a los
extremos (minimo y maximo) de la pena privativa de la libertad o es valido interpretar que el legislador da
por entendido que refiere a la condena concreta?. Para salvar el desacierto podria aplicarse la tesis mas be-
nigna consistente en duplicar o triplicar el minimo y maximo abstracto fijado por el legislador. Es decir, pese
a las palabras de la ley que hacen pensar en una pena indivisible (doble, triple) constituir una escala no escrita
para la inhabilitacidn. Es cierto que es clara la voluntad de insertar una especie conjunta que despoja de dere-
chos al titular, pero no se han completado todos los elementos que debe tener una pena; en todo caso, el tra-
bajo ha sido hecho a medias, y tal defecto no respeta el principio de legalidad. De ser asi, cuando va junto a
la prision o reclusidn, se estaria frente a una pena Unica.
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respecto de la pena privativa de la libertad (como es el caso del 167 ter)*. La particulari-
dad radica en que el “quantum” queda pendiente de la condena judicial concreta y se ex-
tiende por el doble de la individualizacion realizada a otra especie.

Al tratarse de una pena conjunta el legislador en abstracto debe ponderar el peso
especifico que tiene cada una de las especies comprendidas. Y en el momento de la indivi-
dualizacién judicial el Juez debe ponderar el efecto extra que produce la cantidad de encie-
rro que impone, ya que automaticamente por ley duplica la inhabilitacion®.

Su limite superior puede resultar desproporcionado como consecuencia de un dis-
positivo mecanico, y su alargamiento puede entrar en pugna con la finalidad de resociali-
zacion (VAsQUEz, 2019). Ademas, puede ser criticada al constituir una pena fija (en lugar
de establecerse una escala), por la indeterminacion temporal que representa su conmina-
cién legal, y por el vector indirecto a través del cual queda precisada. En Gltima instancia,
la principal razon por la que no resulta aconsejable desde una perspectiva politico-criminal
es que, por definicidn, sin ser una pena perpetua, su expandida medida carece de funda-
mento propio en el caso concreto, especialmente el tramo posterior a la fecha de la ejecu-
cion total de la pena privativa de la libertad.

Recapitulo. El 167 quinque segundo parrafo ademas expresa que “En todos los ca-
sos antes previstos también se impondra conjuntamente una multa equivalente de DOS (2)
a DIEZ (10) veces del valor del ganado sustraido™. Surge asi la pregunta sobre ¢cuéles son
“todos los casos antes previstos”?. La respuesta correcta es que solo estan comprendidos
por la agravante “multa” las dos hipdtesis contempladas en el primer parrafo de dicho ar-
ticulo, descartando que lo sean todos los supuestos del Capitulo 2 bis. Induce a la confu-
sion la expresion “todos”, bastaba con decir “En los casos...”. Ello en razén de que la ley
refiere a los casos “antes” previstos, y éstos son los dos supuestos del primer parrafo del
167 quingque. Como consecuencia de lo sostenido la pena agravada que les corresponde, en
definitiva, serd de “reclusion o prision de cuatro a diez afios e inhabilitacion especial por el
doble del tiempo de la condena® y multa equivalente de DOS (2) a DIEZ (10) veces del
valor del ganado sustraido” (CP, arts. 167 ter primer parrafo y 167 quinque primero y se-
gundo parrafo).

Queda equiparado por el minimo y méaximo de pena privativa de la libertad con el
abuso sexual calificado previsto en el art. 119 parrafo segundo, con algunas hipotesis del
189 bis, con la accion del militar que en un conflicto armado abandonare sus funciones o
no informare datos significativos para la defensa (art. 250 bis), y con el que proporcionare
maliciosamente informacion falsa o datos inexactos en el marco de su acogimiento a los
beneficios del art. 41 ter (art. 276 bis).

El art. 167 quinque adscribe la especie multa al tipo de pena. La referencia al “va-
lor” de un bien o de operaciones o enriquecimiento que se encuentra prevista en varios arts.
(259 bis, 262, 265, 268 (2), 291, en funcion del segundo parrafo del art. 290, 300 bis, 304,
310 y 311) tiene antiguos precedentes. Asi, por ejemplo, el CP espafiol de 1848, reformado
en 1850, art. 319 primer parrafo, capitulo de la malversacion de caudales publicos: multa
“del 10 al 50 por 100 de la cantidad que hubiere sustraido”. La escala de la multa (2 a 10
veces), a diferencia de las escalas en general, gira alrededor de una referencia, en este caso,

5! También ha sido contemplado con relacién a la multa.

52 A los fines de la prescripcion (art. 62 inc. 2°), cuando el intérprete deba considerar, computando todas las
especies, la de mayor duracidn, no lo podré hacer frente a los tipos de pena que la contemplan.

53 En el hipotético caso que fuere condenado a la pena de 10 afios de prision, la inhabilitacién ascendera a 20
afios.
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econdmica e histdrica (el valor del ganado sustraido). No obstante, los margenes existentes
en la determinacion del nicleo base de su medida, esto es del “valor”, que puede ser segun
el negocio el del mercado, el que fija el fisco o las partes (que muchas veces, sin cesura del
juicio, requiere la realizacion de una pericia (en principio, oficial con control de partes))™,
pone en tela de juicio si la definicién de la ley inferior satisface o no el principio constitu-
cional de legalidad.

Como resultado de todo ello el Capitulo 2 bis del Titulo 6 contiene los siguientes
tipos de penas: prision -escala- (art. 167 ter), reclusion o prision (167 quater), reclusion o
prision —escala-, inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la condena y multa —
escala- (167 quater incs. 4° y 5°, 167 quinque primero y segundo péarrafo), prision -escala-
e inhabilitacion especial -escala- (arts. 163 ter, 20 bis), prision -escala- y multa -escala-
(arts. 163 ter y 22 bis), prision -escala- e inhabilitacion especial -escala- y multa -escala-
(arts. 167 ter, 20 bis, 22 bis), reclusion o prision —escala- e inhabilitacion especial —escala-
(arts. 167 quater y 20 bis), reclusion o prision —escala- y multa —escala- (arts. 167 quater y
22 bis), reclusion o prision -escala- e inhabilitacion especial -escala- y multa -escala- (arts.
167 quater, 20 bis, 22 bis).

El lector habra advertido que los tipos de pena en capitulos aparentemente simples
(con sélo 4 articulos), como el recién examinado, por distintos motivos concurren con una
gran variedad, sin criterios uniformes que lo justifiquen. Se van construyendo escalonada-
mente, ya que, sin computar las asignaciones de especies que irrumpen desde la Parte Ge-
neral, el legislador agrega agravantes recién al final del Capitulo, con lo que la pena deter-
minada en el momento inicial (luego de describir el tipo calificado) es parcial, y se comple-
ta recién en un momento posterior, en el que se concentran tanto unas como otras, técnica
legislativa que no se aprecia como la méas aconsejable y que muchas veces pone en eviden-
cia que ni el mismo legislador ha tenido claridad conceptual respecto de los que ha confi-
gurado. Cada delito calificado debe ser acompafiado inmediatamente después con toda la
pena que la ley con precision le adjudica.

Hasta aqui se ha presentado, y se continuara en adelante, el esquema legal de au-
mentos de pena por circunstancias que califican la del basico o calificado que orbitan. La
cantidad del plus revelara al final del presente analisis la envergadura del salto sancionato-
rio dado, y si éste guarda alguna relacion con otros supuestos. Es decir, si la pena agravada
puede representar cierta proporcion de la pena del basico o calificado (cotejo del que resul-
taria un baremo apto para medir la racionalidad de dichos saltos), en caso que dicha premi-
sa resulte exigible. En otros términos, que sea una expectativa fundada y no una idea que
asfixia respecto de arboles pertenecientes a distintos bienes juridicos. Lo contrario implica
admitir la mas libre discrecionalidad del legislador para fijar tales pautas sin encontrarse
obligado a respetar correspondencia alguna.

Sobre el robo

El delito de robo tiene asignado su propia pena. En un Capitulo aparte, distinto al del hurto
y del abigeato, el apoderamiento ejecutado antes, durante o después, mediante el desplie-
gue de una energia extra (elemento de consideracion politico criminal, representativo de
una ofensa compleja) no contemplado hasta ahora en los tipos del Titulo 6 (dedicado a los
delitos contra la propiedad), esta sancionado con prision de 1 mes a 6 afios. Ahora bien,
receptando el criterio expuesto por el Proyecto de 1891 y apartandose del Cddigo de Espa-

5 El art. 283 segunda parte del Cédigo Procesal Penal Federal, texto ordenado por el Decreto del PEN N°
118/2019, segun LN N° 27.063 y sus modificatorias, establece: “...Si hubiera veredicto de culpabilidad, se
llevara adelante la segunda etapa en la que se determinaré la sancién a imponer, su modalidad y lugar de
cumplimiento”.
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fia de 1848, del Proyecto Tejedor y del Codigo de 1887, con un sentido axiologico diverso
al predicado por los doctrinarios preocupados por lograr una mas clara distincién del hurto
simple, dicha pena termino siendo insensible al evidente valor diferenciado que tiene el
ataque a las personas del que tiene el dirigido a las cosas™. La asignacion de la especie
prision tampoco forma parte de un esquema elaborado en el Titulo aqui estudiado, que,
podria pensarse, la preserva para los bésicos, ya que se la observa impuesta a todos los
calificados del art. 163 y 163 bis. A pesar de todo ello debe considerarse el humanismo del
legislador de 1921 que redujo notablemente las escalas. Tejedor proponia que “El que co-
mete robo, hiriendo 6 maltratando a una persona para que descubra, entregue 6 no defienda
la cosa que intenta robar, sufrira de seis a diez afios de presidio o penitenciaria” (Titulo 8°,
paragrafo 1°, art.1). Y que “Sufriran seis anos de presidio 0 penitenciaria los que cometan
robo sin violencia ni intimidacion a la persona:...” (Titulo 8°, paragrafo 1°, art. 4°). E1 C6-
digo de 1887 tenia a los tres (3) afios como la pena mas baja, salvo que “el valor de lo ro-
bado no exceda de quinientos pesos”, supuesto en el cual la reducia a un afio de prision
(art. 191). El Proyecto de 1891 establecio de dos a seis afios de penitenciaria (art. 199). El
Proyecto de 1906 imponia un (1) afio de prision como minimo y seis (6) de méximo. El
Proyecto de 1917 criticé en sus fundamentos la exorbitancia de algunas penas (Proyecto
1917:115)*. La Comision que lo prepard debatio sobre la insercion de la alternativa, colo-
cando "reclusion o prision" en reemplazo de presidio” (Proyecto 1917:116), pero el texto
del Proyecto mantiene exclusivamente a la prision con idéntica escala a la de 1906 (Pro-
yecto 1917:162). En el H. Senado de la Nacion también se pensé en incorporar a la “reclu-
sion” (Camara de Senadores, 23 de septiembre de 1920, 43 reunidn, 31 sesion ordinaria (p.
1058)). La H. Camara de Diputados sostuvo la Unica de prisién, pero fue en el proceso de
revision del Senado donde el minimo se fijé en un (1) mes, sin dar “razén del cambio, a
pesar de que la nueva tesis se oponia y se opone al pensamiento legislativo mas corriente”
(NUREZ, 1951: 180), finalmente aceptado en Diputados (Camara de Diputados, reunion N°
51, 23 de Septiembre de 1921, p. 282). El pardmetro resulta “igual al minimo del hurto
simple y muy inferior al del hurto calificado...” (NUNEz, 1951: 207).

Nuevamente, sin respetar una metodologia expositiva hegemdnica, emergen penas
agravadas de aquél a partir de la que tiene mayor envergadura, para luego zigzaguear en
sentidos alternos.

Si con motivo u ocasion del robo resultare un homicidio el art. 165 impone la reclu-
sion o prision de 10 (2 afios mas que el minimo del homicidio simple que “justifican la
gravedad de la pena establecida” dado “El animo de ejercer violencias, el &nimo de lucro y
el resultado mortal, consecuencia ldgica de los riesgos afrontados por el delincuente” (NU-
NEz, 1951: 219) a 25 afios (idénticas especies, modalidad de asignacion y monto que
aquél). La logica que emerge del plus asignado, detectable en mdaltiples casos analizados
en el presente trabajo, indica que la circunstancia calificante tiene una notable mayor enti-
dad que la accién basica.

> En palabras del Proyecto de 1960, una “mayor gravedad ordinaria”, (SOLER, IV: 239). El Cédigo de 1887,
en su art. 192, establecia que: “Si hubiese 4 la vez intimidacion 6 violencia en las personas y fuerza en las
cosas, se aplicara el maximum de las penas establecidas”.

% Se cita a Rodolfo Moreno “La ley penal argentina”, Estudio critico, segunda edicion corregida y aumenta-
da, por sus analisis de penas discordantes. Este autor, ya en dicha obra, recomienda “...sistemas de penalidad
que tienden por lo general a infringir al sujeto un mal adecuado al acto producido, teniendo en cuenta una
proporcionalidad, entre la cantidad del dafio y la cantidad de la pena” (Moreno 14). Y agrega “Las penas,
como lo expresan: Beccaria, Chaveau y Helié, Rossi, Haus, Vidal, Rivarola y muchos otros, deben ser pro-
porcionadas al delito...” (MORENO, 123).

146



El art. 166, segun ley 25.882 del afio 2004, por su lado, agrava la pena del art. 164,
al imponer reclusion o prision de 5 a 15 afios en caso de concurrir dos supuestos: 1. Si las
lesiones producidas son graves o gravisimas, valorando razonablemente el mayor valor de
la integridad fisica y que los “resultados calificantes” son menores al mortal (NUNEZ, 1951:
223), y 2. el uso de armas, Y, en la circunstancia de ser cometido en despoblado y en ban-
da. En el primer caso, es decir, en caso de uso de armas, si estas son las llamadas de fuego,
no se aplica ya que prevalece el segundo parrafo del art. 166 en el que se presenta una
agravante de una pena agravada, al conminarse aquella escala aumentada un tercio de su
minimo (ahora asciende a 2433 dias, es decir 6 afios y 8 meses aproximadamente) y de su
méaximo (20 afios). Tampoco se aplica el inc. 2 primer supuesto del primer parrafo si se
trata de un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no se pudiera tener de ningiin modo
por acreditada o de un arma de utileria. En este supuesto la agravacion se fija mediante un
criterio distinto (directamente se establece una escala: de 3 a 10 afios de reclusion o pri-
sion), la que se encuentra por debajo del robo con armas previsto en el inc. 2 del primer
parrafo del art. 166 y por debajo de la pena prevista en el segundo péarrafo antes vistos,
pero, siendo que se trata de un arma de fuego que objetivamente no funciona como tal o
bien de un objeto que so6lo aparenta serlo (supuestos en los cuales la vida humana no corre
riesgos), su cuantum esta notablemente por encima de la pena del robo simple. EI 166, por
lo tanto, sin contar con la sorpresa que nos depara el art. 167 bis introducido por LN N°
25.816 del afio 2003, contiene 3 peldafos de gravedad: el 1° se encuentra en el segundo
parrafo (si el arma utilizada fuere de fuego) y representa 2400 dias méas que el minimo del
robo y 14 afios méas que su maximo (5110 dias). Esta pena, a su vez, se encuentra por deba-
jo de la establecida para el caso que del robo resultare un homicidio (art. 165). El 2° se
encuentra en el 1° parrafo: 1795 dias (4 afios y 11 meses) méas en el minimo y 13 afios
(4745 dias) mas en el maximo. Al respecto se debe decir que el legislador de 1921 baj6
dicha pena, si se la compara con la que el legislador de 1886 habia impuesto (la equipard
con el “hecho gravisimo del robo con homicidio” (NUNEz, 1951: 233)). Pero al rebajar la
gravedad de la pena puso “la pena minima del delito s6lo un afio por debajo de la maxima
del robo simple”, asi como también afiadio la especie reclusion (NUNEz, 1951: 233). De
este modo el citado autor con su razonamiento se introduce en la dificultosa cuestion del
equilibrio que deberia haber entre el maximo de un delito con el minimo de otro, y parecie-
ra indicar que (sin decir cudl) aquella medida deberia ser menor a 5.

Me permito aqui una pequefia disgresion. La pregunta es ¢qué relacion puede haber
entre éstos? Nufiez pareciera decir que el 5 es alto al ser s6lo “un afio menor” al maximo
del basico. En primer lugar, esta afirmacién sélo puede ser valida respecto de agravantes
de entidad intermedia. Nunca se podria afirmar, por ejemplo, en relacion al minimo del art.
165. En segundo lugar, dicha afirmacion sugiere que el minimo de este grupo de agravan-
tes puede y debe ser menor que el maximo del 164. Es decir que un robo calificado puede
tener menor pena que un robo simple, dado que en este Gltimo supuesto amerita una san-
cion superior en funcion del valor de los bienes sustraidos o la fuerza desplegada sobre las
cosas aunque carezca de resultados o peligros importantes en perjuicio de la integridad
fisica o0 en relacion a la proteccién que un ciudadano debe tener. En tercer lugar, es eviden-
te que el intérprete se encuentra con estas zonas limitrofes debido a la particular configura-
cion que el legislador le ha dado a basicos y calificados. No ocurriria lo mismo si una cir-
cunstancia que justifica mayor pena tiene una gravedad tal que nunca su ocurrencia mere-
ceria menor castigo que un hecho basico. Tampoco el problema surgiria si el maximo del
basico no fuera tan alto. Notese que el robo triplica el méximo del hurto, aqui es donde
aparece una primera distorsion, a partir de la cual ya no hay castillo de naipes que se pueda
estabilizar. En otros casos, el problema nace de un minimo inadecuado asi como de brincos
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carentes de correspondencia con las circunstancias que lo fundamentan. Puede resultar
inaccesible la equiparacion de respuestas penales a las ofensas a distintos bienes juridicos,
pero dentro del mismo arbol de agravantes la racionalidad debe primar.

Notese que el legislador penal fabrica desigualdades. Asi por ejemplo cuando de-
termina la pena del robo calificado por la causacion de lesiones graves o gravisimas la en-
tidad de la sancién resultante tendria que consultar la pena del robo simple y la de las le-
siones comprendidas. ¢Ocurre ello? La respuesta es no. Si un robo simple vale de 1 mes a
6 afos y las graves de 1 afio a 6, la pena del robo calificado por ellas no puede ser 5 a 15
afos. ¢Cual es el fundamento de un minimo con 4 afios mas? ¢ Cual es el fundamento de un
maximo con 3 aflos m&s? La respuesta es: no los tiene. El legislador ni siquiera ha estima-
do las reglas del concurso. En relacion a las gravisimas, consideradas como circunstancia
que justificaria el minimo de 5 afios, en el primer inc. del art. 166, se debe reparar que por
lo menos 2 afios de reclusion o prision quedan también sin sustento alguno.

No siempre la correlacion da resultados tan claros, ni es tan facil realizar. En el se-
gundo supuesto del inc. 2 del art. 166, no es descabellado pensar que los 5 afios de minimo
se constituyen con los 3 afios de minimo que tiene asignada la asociacion ilicita (art. 210) y
que la diferencia (casi 2 afios) se registra en la cuenta del despoblado.

La economia de la pena asignada al uso de armas en el art. 166 se encuentra distor-
sionada, producto de la perspectiva comunicativa del legislador de fijar meticulosas pautas
legales a la mensura judicial. Segun la ley un arma blanca vale no menos de 5 afios, un
arma que no funciona o de utileria (que no es un arma) vale no menos de 3, y un arma de
fuego vale no menos de 6 afios y 8 meses de cércel. Un objeto que no es arma no puede
valer 3 afos, dado que la vida ni la integridad fisica frente a su uso no corre riesgo alguno.
El arma de fuego que no funciona objetivamente tiene el mismo estatus. Se trata de cues-
tiones que pueden quedar pendientes de la individualizacion dentro de una escala acorde.
El uso de arma blanca o arma de fuego si tienen relacion con un peligro real para la vida y
la integridad fisica en un hecho contra la propiedad, marco en el cual la superioridad ofen-
siva de la segunda tiene s6lo comprendido el piso en el tercio méas de pena que el legislador
asigno. El presente estudio tiene que servir de base para correcciones y nuevas propuestas.
No obstante, el derecho comparado actual, aunque aplicables en sistemas sociales diversos
al de la Republica Argentina, también puede ayudar a tomar una mejor decision. Asi el
paragrafo 244 del StGB aleman prescribe: “I. Sera castigado con pena de privacion de li-
bertad de seis meses a diez afios quien: 1.cometa un robo en el que él u otro participe porte
consigo un arma de fuego, 2.cometa un robo en el que él u otro participe porte consigo un
arma o una herramienta 0 medio para impedir o vencer la resistencia de otro por medio de
violencia o de amenaza de violencia...”. El CP del Reino de Espafia en su art. 242 expresa:
“1. El culpable de robo con violencia o intimidacion en las personas sera castigado con la
pena de prision de dos a cinco afios, sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los actos
de violencia fisica que realizase. 2. Cuando el robo se cometa en casa habitada, edificio o
local abiertos al publico o en cualquiera de sus dependencias, se impondra la pena de pri-
sion de tres afios y seis meses a cinco afios.3. Las penas sefialadas en los apartados anterio-
res se impondran en su mitad superior cuando el delincuente hiciere uso de armas u otros
medios igualmente peligrosos, sea al cometer el delito o para proteger la huida, y cuando
atacare a los que acudiesen en auxilio de la victima o a los que le persiguieren...”. Ninguna
de las iniciativas domesticas han seguido dichos caminos. El Proyecto de CP del afio 2014,
con algunos aciertos, por via del art. 141 eleva el actual minimo del robo simple a 6 meses,
manteniendo el maximo. Luego postula prision de 3 a 12 afios si el robo se cometiere con
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arma real o simulada. EI minimo de la pena sera de 5 afos de prision, cuando en el supues-
to recién mencionado, por la violencia la victima hubiere corrido peligro de muerte. Si las
violencias ejercidas para cometer el robo causaren la muerte el maximo de la escala penal
sera de 18 afos; si causaren las lesiones graves o gravisimas el maximo seré de 15 afios. El
Proyecto de CP del afio 2018 (Illamado “Borinsky”) mantiene el esquema del CP actual.

Retomo el analisis de parrafos anteriores con relacion a la escala de gravedad. En el
3° escaldn de la misma, se ubican las hipotesis previstas en el 3° parrafo del art. 166. Idén-
tica posicion tienen los supuestos del art. 167 que se veran a continuacion. En otros térmi-
nos, de menor a mayor, los pardmetros de agravacion del minimo (partiendo del art. 164
(un mes)) en el primer desnivel asciende a 3 afios, de alli salta a 5, luego sube a 6 afios y 8
meses, Yy tiene en el art. 165 la maxima expresion: 10 afios. EI maximo tiene su propia -e
irregular- dinamica: partiendo de 6 afos, asciende a 10, luego salta a 15, de alli sube a 20,
Ilegando al techo de 25 afios.

La pena del robo también se agrava si concurren las circunstancias mencionadas en
el art. 167 del CP, que impone la escala de 3 a 10 afios de reclusion o prision. Los 3 afios
en el caso del inc. 4° que capta la concurrencia del robo con “alguna de las circunstancias
enumeradas en el art. 163" se constituyen mediante el agregado de dos afios al minimo. Y
los 10 afios, en cambio, resultan ser dos afios menos “que la suma de los maximos de las
escalas individuales” (NUNEz, 1951: 256). Bajo el paraguas de un extenso rango, a partir
de un elevado piso, se equipara, de este modo, la accién de una banda que actla en centros
urbanos (inc. 2), con la accion individual de robar en despoblado (inc. 1)® o con escala-
miento, para mencionar un supuesto del art. 163 (inc. 4) recién visto, o, en otro articulo,
con el uso de un objeto que aparenta ser un arma de fuego (166 ultimo parrafo). Tales
comportamientos dafinos tienen tanta pena como las lesiones gravisimas (art. 91).

*" Respecto de este inc. 4°, Nufiez sutilmente sugiere que lo razonable hubiera sido la acumulacién de los
maximos (lo que da 12 afios) y no 10 como quedd, como un criterio que se deberia tener en cuenta y que el
legislador del 21 tiempo antes dejé a un costado.

%8 El Codigo de 1921 incluia en el art. 167 inc. 1° como calificante del robo a su comisién “en despoblado y
con armas”. La LN N° 20.642 suprimi6 del inciso la expresion “y con armas”, pero mantuvo la misma pena.
Si no se trata de una omision (un claro error) implica una relectura del legislador del afio 1974 sobre el mayor
peligro que se corre en el campo y/o caminos: la calificante ahora tiene la misma pena aunque el hecho se
ejecute sin armas, siendo que este elemento era central en la férmula original. EI uso de armas (que en la
actualidad s6lo incluye a las blancas) fue ubicado en el art. 166 con una pena notablemente superior (de 5 a
15 afios), igual que una nueva dupla: “en despoblado y en banda” (inc. 2° segundo supuesto). El disefio de la
reforma, que aln perdura, jerarquiza dicha circunstancia mixta frente la que queda con una pena mucho mas
baja (en lugares poblados y en banda) (inc. 2° del 167). Es decir, al autor le conviene desplegar su accién en
centros urbanos, en el marco de una axiologia que la politica criminal deberia evitar. El despoblado s6lo vale
3 a 10. El despoblado y en banda vale 5 a 15, con lo que pareciera que la banda suma 2 afios. Y el poblado y
en banda 3 a 10, marco en el cual la banda acé vale lo que como minimo vale la asociacion ilicita (3 afios) y
el poblado casi nada, o bien la pena de la banda nuevamente ac se rebaja. NUREZ (1951: 240), analizando el
texto original, ha dicho que “El legislador ha considerado que la sola circunstancia de la banda equivale en
gravedad a la concurrencia del despoblado y de las armas..”. El razonamiento por el cambio normativo que se
ha producido ya no tiene vigencia, pero focaliza en los balances implicitos que se generan entre relaciones y
situaciones comprendidas por calificantes a las que se asigna idéntica (o diversa) pena. Sin decirlo expone la
compleja tarea de equiparar entidades cualitativamente tan distintas (uso de armas, intervencion de una ban-
da, ejecutado en despoblado). El calculo criminolégico no siempre fue el mismo ni tuvo proyectada idéntica
respuesta. En realidad proviene de los autores del Proyecto de 1891 (art. 201), para quienes, con la misma
pena que en la actualidad, la ecuacion era entre “despoblado y con armas” (inc. 1°) y “lugares poblados y en
banda”. El art. 188 del CP de 1887 también lo contenia, pero amenazado con 6 a 10 afios de presidio. A Te-
jedor, en su Proyecto de 1866, Robo con violencia en las personas, art. 2° incs. 2° y 3°, la equivalencia que le
resultaba potable era, en cambio, entre “empleando armas, 6 en despoblado 6 camino publico” y la asocia-
cion de “tres 6 mas personas”, pero, con pena de 6 afios de presidio.
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El 167 bis, incorporado por LN N° 25.816 del afio 2003, reproduce la formula del
163 bis, y trae a colacidon todas las consideraciones ya vertidas anteriormente. Lo hace res-
pecto de todos los casos enunciados en el capitulo dedicado al robo; eso si, debe aclararse,
el aumento del tercio de los minimos y maximos con motivo de idénticas circunstancias
tienen un punto de partida diferenciado, que potencian sus discordancias. Surgen asi nue-
vas escalas, que modifican las identificadas en los parrafos anteriores, no escritas por el
legislador y que el juzgador -calculadora en mano- debe precisar.

El robo simple, en funcion del art. 167 bis, queda con un minimo de 40 dias y un
méaximo de 8 afios. EI 165 con 4866 (13 afios y 4 meses) y 12166 dias (33 afios y 4 meses)
respectivamente. EIl 166 pasa a contener varias. El primer parrafo un minimo de 2433 (6
afios y 243 dias (es decir, 7 meses (de 31 dias) y 26 dias)) y un maximo de 7300 dias (20
afios). El segundo parrafo del art. 166, en funcién del 167 bis, tiene la particularidad de que
la escala queda configurada a partir del aumento de dos (2) veces un tercio, debiéndose
aclarar que el segundo se aplica una vez aplicado el primero: queda 3244 dias (8 afios y
324 dias (es decir, 10 meses (de 31 dias) y 14 dias) a 9733 dias (26 afios y 243 dias (es
decir, 7 meses (de 31 dias) y 26 dias)). Es decir, el robo de un objeto, sea cual sea su valor,
con arma de fuego operativa cometido por un funcionario policial, penitenciario, 0 miem-
bro de una fuerza de seguridad nacional, tiene asignada una pena (agravada) de mayor en-
tidad que la del homicidio simple. La cuestion, solapada por la técnica legislativa que aqui
se examina, debe someterse en cuanto a su constitucionalidad a la doctrina del precedente
“Martinez” (CSIN 312:826). Por fin, el altimo parrafo del art. 166 y todos los supuestos
del 167 reconocen, dadas las circunstancias previstas en el art. 167 bis, un minimo de 1460
dias (4 afios) y un maximo de 4866 dias (13 afios y 121 dias (es decir, casi 4 meses).

El Cap. 2: Robo no cuenta con una prevision equivalente al 167 quinque ubicado,
como se sabe, en el Cap. 2 bis: Abigeato. Por lo tanto, se debe sefialar que el aumento de
pena previsto en el art. 167 bis (aplicable so6lo al primero) a pesar de la calidad de policias,
miembros de fuerzas de seguridad y penitenciarios que lo motiva, no contempla la adicion
como pena principal (como si ocurre en el segundo) de inhabilitacion ni multa alguna.

Nuevos tipos de penas agravadas quedan conformados, eso si, en virtud de los arts.
20 bis y 22 bis.

Sobre la extorsion

La extorsion, frecuente estilo de apoderamiento ilegal del patrimonio ajeno, tiene desde
antiguo un Capitulo dedicado a diversas modalidades. Los basicos arrancan con penas ele-
vadas. Asi la extorsion simple y la relacionada a la suscripcion o destruccion de documen-
tos previstas en el art. 168 primero y segundo parrafo desde el vamos imponen “reclusion o
prision” de 5 a 10 afios>, es decir, un minimo que las equipara con hipdtesis del robo cali-
ficado (con violencias que causan lesiones graves o gravisimas, con uso de armas, en des-
poblado y en banda). El chantaje (CP, art. 169), por su lado, prevé una pena menor: “pri-

%9 La pena en el Cédigo del 21 para la extorsién simple era de prision de 1 a 4 afios, la cual, confrontada con
la del hurto, era considerada razonable por un sector de la doctrina ya que tomaba debidamente en cuenta “la
agresion a la libertad moral de la victima” (NUNEZz, 1951: 281). Comparada con el robo, en cambio, era
considerado “una anomalia” ya que siendo menos grave tenia “una pena minima mayor” (NUNEZ, Tratado V:
255, con cita de Ramos IV N° 50). La Ilamada ley 17.567 la duplicd. La LN 20.642 también expandio su
magnitud (quintuplicando el minimo y sumando al méximo 6 afios) con pautas que siguen vigentes hasta el
dia de hoy.
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sién o reclusion” de 3 a 8 afios®. El bésico del secuestro extorsivo tiene idéntico minimo
que la extorsion simple, ya que en su correspondiente escala de “reclusion o prision™ as-
ciende a 5 afos, y su maximo llega a 15°.

El secuestro extorsivo tiene, en primera instancia, una calificante, ligada al cobro
del rescate (art. 170 segundo enunciado), en cuyo caso la accion queda sometida a una es-
cala que s6lo aumenta el minimo a 8 afios, es decir, por esta via queda equiparado al del
homicidio (art. 79).

A renglon seguido el legislador establece cuatro calificantes relativas a calidades
especiales de las victimas, y dos mas teniendo en cuenta circunstancias del autor (“que el
agente sea funcionario publico o empleado publico o sea o haya sido miembro de una fuer-
za de seguridad o de un organismo de inteligencia del Estado”)* y al modo de ejecucion. A
todas ellas, por igual, conmina con la pena de 10 a 25 afios de prision o reclusion, es decir,
con una magnitud mayor que al citado homicidio. Todas ellas son compatibles con el basi-
co o el calificado descripto en el primer parrafo del art. 170. En el caso del secuestro extor-
sivo en el que no se ha pagado rescate se entiende que las hipotesis calificantes duplican el
minimo y al méximo le suman 10 afios. En el supuesto que el autor ha logrado su propdésito
(de mayor gravedad) resulta que la pena s6lo agrega 2 afios al minimo (de 8 pasa a 10) y el
maximo se mantiene igual. Es decir, el aumento de pena no contempla el pago del rescate,
que sin dudas califica a la extorsion simple. En otros términos, la pena agravada por las
circunstancias especiales enumeradas en el segundo parrafo no contempla la diferencia por
haber el autor perfeccionado el delito. El intérprete que tiene como misién individualizar la
pena, en este caso, debe acudir, para restaurar el desequilibrio, a las pautas de mensuracion
especificadas en los arts. 40 y 41 del CP, dentro de la escala legal. Ahora bien, no tiene,
como en otros casos, la libertad de fijar un nimero razonable. Dicha medida no puede ser
inferior a 3 (tres), dado que es la misma ley la que ha dispuesto que el cobro del rescate
tiene dicha incidencia sobre el minimo (cuando la ha considerado en el segundo enunciado
del primer parrafo del art. 170). De ser asi el concurso de calificantes deriva a la escala
legal, pero el juez dentro de ella debe partir de 13 afios (10 por ser el minimo legal expreso,
mas 3 (tres) por ser lo que vale en términos punitivos haber logrado afectar el principal
bien juridico protegido). Se trata de una referencia excepcional, ya que la pauta de mensu-
racion tiene como piso una cuantificacion efectuada por la propia ley.

Si la concurrencia se da entre el pago del rescate y el resultado muerte de la per-
sona ofendida, como consecuencia no querida por el autor, se presenta similar situacion. La
pena agravada se encuentra legalmente determinada en 15 a 25 afios de prision o reclusion,
pero al tiempo de ser individualizada el juzgador deberd computar 3 afios por la primera
circunstancia, por lo que en relacion a las restantes debe partir desde 18 hasta el tope ma-
ximo. Asi las cosas, una accion extorsiva con resultado no doloso de muerte del ofendido
tiene en la base de la escala méas del doble de pena privativa de la libertad que el minimo
del homicidio intencional.

No ocurre lo mismo si la confluencia se da con la muerte del secuestrado causada
intencionalmente, ya que en este supuesto la extorsion calificada del cuarto parrafo del art.

% Un sector de la doctrina, estudiando las penas del Codigo del 21, la critico por baja, al ser “Aunque idénti-
ca en el maximo, la sancién es seis meses menor en el minimo” que la de la extorsion simple, ya que “el
legislador ha valorado en menos que el realizado contra otros intereses, el ataque extorsivo contra el honor y
los secretos de las personas” (NUNEz, 1951:298). De ser asi la desproporcion al dia de hoy es mayor, ya que
esta dos afios abajo.

81 |a pena actual del art. 170 primer pérrafo primer enunciado no es la original del Cédigo del 21, cuya me-
dida de 3 a 10 afios fue aumentada en 1974 por la LN 20.642.

%2 Se trata de una nueva variante relativa a una circunstancia ya examinada con anterioridad en la que el le-
gislador sin preservar coherencia en la regulacion de una calificante incluye nuevos autores y excluye otros.
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170 tiene la misma pena que el homicidio previsto en el art. 80 (prision o reclusion perpe-
tua), y en consecuencia, no existe posibilidad alguna de aumentarla por més que el autor
haya cobrado el rescate.

El Capitulo 3 se presta para sefialar la ausencia de un criterio claro por parte del le-
gislador al estructurar la pena privativa de la libertad. La doctrina, le reconoce a la reclu-
sion mayor gravedad, y de alli que para los calificados resultaria razonable su asignacion
con el siguiente orden “reclusion o prisiéon”. En cambio, respecto de los basicos, la secuen-
cia seria inversa. No obstante, el lector podré observar a lo largo del Cddigo, y particular-
mente en este Capitulo (con pocos articulos y en consecuencia dificil de caer en una confu-
sion), como el legislador, por ejemplo, en el mismo art. 170, ordena las especies de las dos
formas, y a las hipdtesis mas graves les asigna primero la prision y recién luego la reclu-
sion. La afirmacion, por cierto, carece de todo valor para quienes piensan que, aunque siga
escrita en la ley como especie de pena, la reclusion, en virtud de lo estatuido por la LN
26.200 (art. 7), no seria nada mas que un espejismo.

El altimo parrafo del art. 170 concede una reduccion de pena “de un tercio a la mi-
tad” (de 1/3 a 1/5), entendiéndose del minimo y maximo respectivamente, al participe que,
desvinculéandose de los otros intervinientes en el secuestro extorsivo, se esforzare de modo
que la victima recupere la libertad, sin que tal resultado fuese la consecuencia del pago del
rescate pedido, en cualquiera de las modalidades comisivas previstas, menos, en principio,
la del cuarto péarrafo (si se causare intencionalmente la muerte) por resultar incompatible y
porque alude evidentemente a una escala, y menos la hipétesis del tercer parrafo ( resultare
la muerte como consecuencia no querida) sélo por la primera razon®. Por lo tanto, las nue-
vas escalas (invisibles a simple vista y cuya determinacion impacta no sélo en el minimo y
en el méaximo, sino que también achica el rango), se constituyen con relacion a la pena del
basico (que serd de 1217 (3 afios y 122 dias (4 meses aproximadamente) a 2738 dias (7
afios y 183 dias (5 meses (de 31 dias) y 28 dias)), del calificado previsto en el segundo
enunciado del primer parrafo del art. 170 (1947 dias (5 afios y 122 dias (es decir, 3 meses
(de 31 dias) y 29 dias) a 2738 dias (7 afios y 183 dias (es decir, 5 meses (de 31 dias) y 28
dias)), y del calificado previsto en el segundo parrafo (de 2434 ( 6 afios y 244 dias (es de-
cir, 7 meses (de 31 dias) y 27 dias) a 4562 dias (12 afios y 182 dias (es decir, 5 meses (de
31 dias) y 27 dias). La racionalidad y coherencia de los descuentos otorgados por el legis-
lador exigen un minucioso analisis.

Sobre el dafio

El dafio basico tiene asignada una pena menor: prision de 15 dias a 1 afio (art. 183). Esta
calificado por diversas circunstancias, en virtud de las cuales la pena se agrava (art. 184)
mediante la adicion de cinco veces mas el mismo valor (el minimo llega a tres meses) y de
tres afios al maximo (con el 300 % mas llega a 4 afios de prision).

83 La pena agravada del cuarto parrafo del art. 170 es indivisible: “prision o reclusion perpetua”. Si en un
excepcional ejemplo (el participe logra que el secuestrado recupere la libertad, pero la accién de otro ejecutor
lo mata inmediatamente después) se admitiera la reduccion (a pesar de que la victima no recupera la libertad,
por haber perdido la vida) en este caso no habria minimo ni maximo del que se pudiera descontar. Si se pen-
sara que en sendos extremos resulta ser la cantidad de 50 afios (18250 dias) y que es sobre dicha cifra que
debe aplicarse, se concretaria el absurdo de que, como la reduccion del maximo es superior a la del minimo,
guedaria conformada una escala donde el minimo tendria un monto superior al del maximo. Este obstaculo
no se presenta en relacion al tercer pérrafo.
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I11.3 Las penas abstractas asignadas a los delitos calificados contra los bienes sociales

Sobre la seguridad publica

El Titulo 7, de los Delitos contra la Seguridad Publica, da comienzo a la ardua tarea de
analizar las agravantes previstas respecto de los delitos que afectan los bienes sociales, area
que se destaca, no sélo por su complejidad®, sino también porque es la parte que menos
conocen sus intérpretes.

El art 186%, dentro del Capitulo 1: Incendio y otros estragos, contiene basicos y ca-
lificados. A los primeros los sanciona, respectivamente, con pena de reclusion o prision de
3 a 10 afos de prision (supuesto comprendido en el punto 1: si como consecuencia del in-
cendio, explosion o inundacion hubiere peligro comun para los bienes en general)® y, cu-
riosamente, con exactamente idénticas especies y medidas, a los supuestos comprendidos
en el punto 2, donde en 6 hipdtesis se incluyen especificos bienes que pueden ser afectados
por un incendio o cualquier otro medio de destruccion. Repito, dos incisos con igual san-
cion establecida expresamente en cada uno de ellos.

Todo indica que los incisos 3, 4 y 5 contienen tipos calificados de aquéllos.

El inc. 3 mantiene el minimo en 3 afios, pero calificando el inc. 1 eleva el maximo
en un 50%, quedando en 15 afios de reclusion o prision®, dado el mayor valor de los bienes
afectados por el incendio, explosion o inundacion.

El inc. 4 califica tanto el inc. 1 como el 2, e impone, por segunda vez en el mismo
marco, idéntica pena que la del inc. 3, si hubiere peligro de muerte para alguna persona®.

El inc. 5 (si el hecho fuere causa inmediata de muerte de alguna persona), también
califica a los incs. 1 y 2, asignando una pena de 8 a 20 afios®. Es decir, le suma 5 afios
(més del 150 %) al minimo y 10 afios al méximo (un 100% adicional), quedando equipara-
do en cuanto al minimo con el homicidio simple (art. 79)".

El art. 189, en cuyo primer parrafo se define el tipo culposo del incendio u otro es-
trago, lo sanciona con prisién de 1 mes a 1 afio; en el segundo, que lo califica cuando se
pusiere en peligro de muerte a alguna persona o se la causare, la ley penal, que reconoce su
origen en el Cédigo del 21, lo mantiene sin corregir un inadecuado estilo gramatical, al
estipular que en tales casos el méximo de la pena “podra” elevarse hasta cinco afios. Se
trata de un tope abstracto facultativo; margen que afecta su cabal determinacion por parte

% Parte de la complejidad en el analisis de los delitos contra bienes sociales pasa por la confluencia de intere-
ses y lecturas politico-criminales de los gobiernos democraticos de turno o de dictaduras padecidas por los
habitantes del pais en la configuracion precisamente de aquéllos. Asi, es del caso, la trama constitutiva de los
delitos contenidos en los titulos aqui estudiados. Soler IV:567 recuerda al decreto 536 de 1945 “...en el cual
cobra forma un nuevo espiritu y un nuevo estilo juridico-penal..”, al decreto 788 de 1963, y a las leyes
13.569, 13.985 y 15.293, en los que “En el aspecto formal y externo, la novedad consiste en varios casos en
sancionar como leyes penales simples decretos del P. E.” y “...la técnica legislativa ha consistido invaria-
blemente en la preparacion secreta de las disposiciones, siempre sin discusion ni examen y hasta sin conoci-
miento de nadie..”.

% El art. 186 actualmente vigente, procede del Cédigo de 1921, que, no puede negarse, tuvo antes de su san-
cién un ejemplar proceso publico de revision.

% a escala ya se encontraba prevista en el art. 226 del Proyecto de 1891.

%7 La escala ya se encontraba prevista en el art. 226 del Proyecto de 1891.

%8 a escala repetida ya se encontraba prevista en el art. 226 del Proyecto de 1891. De alli que puede inducir-
se que la repeticion de la escala en los incisos correspondientes a tipos basicos y calificados se debe a la
preferencia del legislador del 21 por ampliar la defectuosa técnica antes que generar una nueva estructura
normativa. Se trata de una (entre varias) modalidad de atadura que siempre coerciona a los reformistas.

% En el Proyecto de 1891 la escala era de 10 a 20 afios de presidio (art. 226).

" TERRAGNI (2017: 143) sefiala que es una medida desproporcionada e inconstitucional, ya que la “diferencia
en exceso” con la pena asignada en el inciso anterior (de 3 a 15 afios de reclusion o prision) es “otra expre-
sion del versari in re illicita”.
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de quien tiene con exclusividad la facultad/deber constitucional de precisarlo. Es un su-
puesto de maximo de la pena privativa de la libertad agravada indefinido formalmente,
cuya medida queda pendiente de la voluntad judicial, que, incluso, tratdndose de un califi-
cado, “podra” entender que no corresponde aumento de pena alguno; ello resulta inadmisi-
ble. EI maximo debe estar fijado, no puede ser objeto de movimiento descendente o ascen-
dente alguno, por més que se le establezca un borde al vaivén. El legislador esta impedido
de delegar su fijacion en otro poder y éste no tiene por qué hacerse cargo de tal funcion. La
situacion, que no puede equipararse el permiso que la ley penal le da al juez para fijar un
punto dentro de una escala alternativa totalmente determinada (como ocurre en el ultimo
parrafo del art. 80) o dentro de uno de los extremos de una pena alternativa definida con
precision (como es el caso del art. 214), se presenta en otros supuestos a lo largo del Codi-
go (arts. 85inc. 1y 267).

En el mismo capitulo y en un extenso articulo (con 17 parrafos, descompuestos en 5
puntos, referidos a ofensas basicas, privilegiadas y calificadas), el primer parrafo del punto
2. del art. 189 bis™ contempla la tenencia simple de armas de fuego de uso civil, que co-
Necta con el tipo de pena “prision de 6 meses a 2 afios y multa de 1000 a 10000 pesos” .
Se califica si las armas fueran de guerra, caso en el cual la pena, sin multa principal, se
aumenta de 2 a 6 afios de prision” (art. 189 bis, 2° par. del punto 2.).

La simple portacion de armas de uso civil tiene asignada “prision de 1 afno a 4
afios”’ (art. 189 bis, 3° par. del punto 2.). Se califica (art. 189 bis, 4° par. del punto 2.) si se
trata de un arma de guerra, y en consecuencia se establece una singular escala agravada,
que tiene la particularidad de encontrarse fijada en afios y meses: reclusion o prision de 3
afos y 6 meses a 8 afios y 6 meses™. El salto, en cuanto al minimo, tiene por fin tornar no
excarcelable™ la conducta tipica, procurando no asignar 4 afios, nimero observado en otros
casos donde sin la sensibilidad aqui apreciada el legislador procura someter a fiscales y

™ Cuyo origen se remonta a la ley 20.642 de 1974, con las modificaciones provistas por la LN N° 25.086 de
1999 y la LN N° 25.886 del afio 2004. En el debate parlamentario del 14 de abril del 2004 sobre esta Gltima
el Senador Aglndez, segun la version taquigrafica, expreso: “...en la medida que aprobemos leyes en plena
crisis, se puede desequilibrar aquello que se llama el equilibrio de las penas de acuerdo con el riesgo juridico
tutelado. Pero es real también que hemos tenido que actuar forzados en este tema porque nunca hubo tanta
inseguridad en la Argentina como en estos tiempos”. También dijo que hace dos afios se cred una comision
de reforma integral del Cédigo Penal tanto en Diputados como en el Senado, que todavia no se ha conforma-
do, a efectos de tener una compaginacion total de penas y de los diferentes delitos y sus caracteristicas, “para
gue no caigamos, como a veces se puede decir, en la desproporcionalidad de que delitos mas graves tengan
menos penas que otros. Pero como estamos trabajando en una emergencia, me imagino que se puede com-
prender la situacion”.

2 El Poder Ejecutivo Nacional, en su mensaje 1175/03, propuso exclusivamente la pena de multa (en igual
cantidad), dado el caracter “menor” de la infraccién de no contar su autor con la correspondiente autoriza-
cion. Fue el H. Senado el que introdujo la conjunta de prision.

3 El PEN, en su mensaje 1175/03, propuso una pena con un minimo mayor: 3 afios.

" EI PEN, en su mensaje 1175/03, propuso una pena con una escala més reducida: prision de 6 meses a 3
afios.

> EI PEN, en su mensaje 1175/03, propuso una pena con una escala levemente inferior exclusivamente fijada
en afios: de 3 a 8 afios. Fue la H. Camara de Diputados la que introdujo el plus de 6 meses tanto al minimo
como al maximo, en palabras del Senador Agindez, “a los efectos de que en la jurisdiccion provincial res-
pectiva no exista la posibilidad de una excarcelacion”. ABOSO (1054) agrega que se esta frente a la “clara
intencion” “de cerrar toda posibilidad a la aplicacion de la condicionalidad de la condena (art. 26 CP)”.

"® Cuestion de competencia provincial, segtin el Senador Agindez, en la exposicion ya referida, en la que se
inmiscuye el legislador nacional aumentado asi los minimos de la pena privativa de la libertad.
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jueces a la aplicacion de penas efectivas. En cuanto al méximo, establecié una medida su-
perior al minimo del homicidio.

Los dos ultimos parrafos del inc. 2 del art. 189 bis traen aparejados varios cuestio-
namientos.

En uno (el par. 7°) expresa: “En los dos casos precedentes se impondra, ademas, in-
habilitacién especial por el doble tiempo de la condena””’. Los dos parrafos que le antece-
den con inmediatez contemplan tipos privilegiados con penas atenuadas. Ello no resulta
Obice para que la pena se agrave en supuestos en los que el portador cuente con autoriza-
cion para tener el arma de fuego de uso civil o de guerra (parrafo 5° en funcion del 7). Lo
que no resulta razonable es que la inhabilitacion especial también se asigne en forma con-
junta a la pena privativa de la libertad reducida si “por las circunstancias del hecho y las
condiciones personales del autor, resultare evidente la falta de intencidn de utilizar las ar-
mas portadas con fines ilicitos” (parrafo 6° en funcion del 7°). Interpretar que la remision
abarca a los parrafos 3° y 4° (en lugar de los anteriormente citados), tiene un obstaculo ob-
jetivo: no son los “dos casos precedentes””. Asi entendida la formula tampoco se compa-
dece con la circunstancia tipica de ambos que refiere a autores que carecen de la debida
autorizacion legal, y en consecuencia no tiene sentido pensar que al legislador le interese
tanto inhabilitarlos mediante una pena principal. Descartado entonces que el antedltimo
parrafo del inc. 2 refiere a los parrafos 3° y 4°, se debe asumir que encierra una antinomia:
la agravante principal® es asignada a los casos menos graves (los parrafos 5° y 6°), y a los
sujetos comprendidos por los dos parrafos anteriores (el 3° y 4°) solo los podré alcanzar la
inhabilitacion especial complementaria del art. 20 bis.

El altimo parrafo del inc. 2 del art. 189 bis a renglon seguido inserta un nuevo tipo
calificado del béasico y del calificado de portacion, es decir de los parrafos 3° y 4°. Dice asi:
“El que registrare antecedentes penales por delito doloso contra las personas o con el uso
de armas, 0 se encontrare gozando de una excarcelacion o exencion de prision anterior y
portare un arma de fuego de cualquier calibre sera reprimido con prision de cuatro a diez
afios®. El tipo calificado equipara las diferencias entre las armas de fuego establecidas en-

" La oscuridad del texto definitivo surgié en la H. Camara de Diputados, recinto en el que se sostuvieron las
modificaciones introducidas en la maratdnica sesion del 7 de abril del 2004. El parrafo 7° del inc. 2 del art.
189 bis repercute negativamente respecto de la suspensién del juicio a prueba (art. 76 ante altimo parrafo). Y
representa “un cuerpo extrafio” en la regulacion. Lo advierte ABOSO (1047 y 1056).

"8 En contra ABOsO (1056 y 1057), quien sostiene que en esta hipétesis como en la del parrafo siguiente (el
6°) resulta una “evidente” “inconsistencia sistematica” y “absurda” su aplicacion en tanto impide la proba-
tion.

¥ Expresion “poco frecuente” (AB0OSO, 1057).

8 AB0OSO (1056) utiliza una expresion inadecuada al llamarla “accesoria”.

81 E| texto surgi6 en la revision que hizo la H. Camara de Diputados. Las modificaciones pasaron luego a ser
tratadas por el H. Senado. En la misma sesion de la Camara Alta referida en la nota anterior, la Senadora
Ibarra, por distintas razones, califico tales medidas, como una “enormidad tal que rompe no solo las escalas
penales sino la concepcion propia que tenemos de como se desalientan las conductas”. El Senador Terragno
al respecto dijo: “no hay duda que la desproporcién esta alli, porque es cuatro a diez afios, mientras que el
gue provocare un incendio o estrago tiene tres a diez; el que hiciere descarrilar un tren, tres a diez; el que
envenenare aguas potables , elementos o remedios destinados al consumo publico, tres a diez; el que sustraje-
re caudales publicos, dos a diez; el que incurriese en maniobras de lavado de dinero, dos a diez; el que eva-
diere impuestos por mas de un millén de pesos, de tres y medio a nueve; el que fundare una organizacion
terrorista, tres a ocho; el que robare, uno a seis; el que incurriere en quiebra fraudulenta, dos a seis; el que
violare o difundiere secretos militares que pudieren poner en peligro la seguridad publica, uno a seis...” Para
el Senador Ldpez Arias la escala podria implicar “matar un pajarito con un cafion” y que “realmente, es un
exceso”. Yoma, por su lado, recordd que el Senado de 1999 por error habia reducido la pena de la portacion
de armas de guerra, por lo que, una vez advertido, le tuvo que pedir al Poder Ejecutivo vetara la propia ley
que habia sancionado, y agregd que la escala cuestionada por el minimo de 4 afios generaba un “cachivache
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tre los parrafos anteriores del inc. 2. Asimismo, la agravacion, tachada de desproporciona-
da por la doctrina (AB0SO, 1058) tiene la particularidad de que impone la especie prision
siendo que en el parrafo 4° se contempla como tal la prision y la reclusion, y que aumenta
con mayor potencia el minimo de la pena privativa de la libertad respecto de la portacion
de armas de uso civil que en lo concerniente a las armas de guerra. En efecto, en el primer
caso incrementa un 300% mas al minimo de 1 afio ya establecido, mientras que en el se-
gundo (cuando se trate de armas de guerra) los 4 afios asignados por el parrafo 8° solo re-
presentan 6 meses méas. En cuanto al maximo, se le agrega 6 afios méas (150 %) al tope ya
establecido respecto de las armas de uso civil (que es 4), mientras que si son de guerra el
aumento es mucho menor (sélo se le suma 1 afio y 6 meses).

El interminable 189 bis tiene en el inc. 4 otros calificados. Por la entrega de armas
de fuego a quien no acreditare su condicion de legitimo usuario, con pena de prision de 1
afio a 6 afos. Si el arma fuera entregada a un menor de 18 afos, la pena sera de 3 afios y 6
meses a 10 afios de prision. Nuevamente se ve al legislador cuidandose de no usar los 4
afios en el minimo para lograr idéntico resultado: impedir la excarcelacion y la condena
condicional. También se califica si el autor hiciere de la provision ilegal de armas de fuego
una actividad habitual (parrafo 3° del inc. 4), por lo que la ley agrava la pena asignandole 4
a 15 afos de reclusion o prision. En el 4° parrafo se califica el basico y los dos calificados
antes mencionados, si el culpable contare con autorizacion para la venta de armas de fuego,
adicionando a sus respectivas penas con caracter de agravante la inhabilitacién especial
absoluta y perpetua y una multa fija de 10.000 pesos. En otros términos, mediante la asig-
nacion de dichas especies de pena, con razon, se castiga con mayor rigor la ofensa del pro-
veedor que la del tenedor o portador.

En el mismo Titulo 7, Capitulo 4, De los Delitos contra la salud publica, art. 200, se
instituye el tipo basico del envenenamiento, adulteracion o falsificacién de un modo peli-
groso para la salud, de aguas potables o sustancias alimenticias 0 medicinales destinadas al
uso publico o al consumo de una colectividad de personas, con pena de reclusion o prision
de 3 a 10 afios y multa de 10.000 a 200.000 pesos. Dichas conductas (y no las que se en-
cuentran castigadas con igual pena en el art. 201, que no son comprendidas por calificante
ni agravamiento alguno, cuando en varios supuestos si corresponderia), se califican por 2
(dos) circunstancias (aunque se mencionan 3 (tres)): si resulta la muerte de “alguna” per-
sona, se le adiciona 7 afios al minimo y 15 al maximo (quedando de 10 a 25); si resultaren
lesiones gravisimas, se mantiene el minimo pero se le suma al maximo 5 afios (quedando
de 3 a 15 afos). Si resultaren lesiones graves la pena es exactamente igual. Si, como se
lee®. Esta Ultima se trata de un caso de delito calificado sin pena extra por ello, ya que se
describe un elemento del tipo con sentido calificante, pero que tiene asignado la misma
pena que el bésico, es decir no va acompafiado de ninguna sobrecarga sancionatoria. Sera
el juez, en base a los arts. 40 y 41, que a tal fin dentro de la misma escala lo debera valorar.
Pero con ello no se agotan las rarezas. En efecto, el Gltimo parrafo del mismo art. 201 bis
agrega: “En todos los casos se aplicard ademas multa de pesos diez mil a pesos doscientos

legislativo”, que es “enorme, gravisima e impresentable. No se la puede aceptar”. A pesar de todas estas
criticas el Senado con 48 votos por la afirmativa y 4 en contra aprobo las modificaciones de Diputados, y
sanciond el texto de la ley N° 25.886 inserto en la actualidad en el Codigo Penal vigente.

% El texto consultado de la LN N° 26.524 del afio 2009 se corresponde con el publicado en
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/108.06/CD/PL, en https://servicios.infoleg.gob.
ar/infoleglnternet/anexos/155000-159999/159680/norma.htm, y en la edicion Zavalia, 2022, del Cédigo
Penal.
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mil”. Es decir, la pretension agravante se agota con la asignacion conjunta de la misma
especie y cantidad que tiene ya previsto el basico. Nuevamente aqui, hasta que se concrete
una eventual reforma, seran las pautas fijadas en la Parte General en las normas antes cita-
das las que, dentro de la escala legal, permitirén al juez recomponer dicha incongruencia.

El art. 202 reprime con reclusion o prision de 3 a 15 afios al que propagare una en-
fermedad peligrosa o contagiosa para las personas. Esta figura béasica no tiene califican-
tes®.

El art. 203 en su primer enunciado inserta un basico en virtud del cual se castiga
con multa de 5.000 a 100.000 pesos a quien cometiera envenenamiento o adulteraciéon de
aguas potables o alimentos o medicinas. En el segundo enunciado se dispone calificarlo en
caso que “...tuviere como resultado enfermedad o muerte se aplicara prision de 6 meses a

5 afios™®.

Sobre el orden publico

En el Titulo 8: Delitos contra el orden publico, Cap. 2, art. 210, se contempla la asociacién
ilicita, que asigna para los que incurren en el tipo basico la pena de prision o reclusion de 3
a 10 afos. Se califica para sus jefes y organizadores, aumentando el minimo a 5, y los 10
de maximo quedan. En el art. 210 bis se establecen nuevas circunstancias que modifican
las respectivas penas. En efecto, los que tomaren parte, cooperaren o ayudaren a la forma-
cién o mantenimiento de una asociacion ilicita con las caracteristicas y fin especial deter-
minado en el tipo, mereceran entre 5 y 20 afios, es decir, el minimo aumenta sélo dos afios
en el primer caso (210 primer parrafo) y se mantiene igual en el segundo (210 segundo
parrafo), por mas que su accionar contribuya a poner en peligro la Constitucion Nacional y
concurra la integracion de 10 miembros, la organizacion militar, una estructura celular,
dispongan de armas de guerra, su actuacion sea transnacional, la integren miembros de
fuerzas de seguridad o armadas, o reciba apoyo de funcionarios publicos. En cuanto al mé-
ximo, se agregan 10 afios en los dos supuestos por igual, sin que el rol directivo que alguno
de aquéllos asuma fije un mayor valor (alguna diferencia) en la cantidad.

Sobre la seguridad de la Nacion
El Titulo 9, Delitos contra la seguridad de la Nacidn, contiene, en el Cap. 1, al tipo basico
de la traicién (art. 214), cuya pena “legal es la alternativa de reclusién o prision de 10 a 25

8 o advierte TERRAGNI (2017: 136).

8 TERRAGNI (2017:137) marca con claridad que no es razonable equiparar la enfermedad con la muerte.
También, en el marco de una compleja compulsa, con punteria aduce falta de correspondencia entre los cali-
ficados de los arts. 196 segundo parrafo y 203 segundo enunciado y las penas de dos basicos: el homicidio
culposo y las lesiones culposas (arts. 84 y 94), segin LN N° 25.189. Sobre el punto se debe tener presente
que la LN N° 27.347 con posterioridad elevé el minimo del 84. De modo tal que en la actualidad el descarri-
lamiento o naufragio culposo del que resultare lesionada 0 muerta alguna persona tiene asignada prisién de 1
a 5 afios, supuesto en el que la equiparacién de los resultados tampoco parece estar fundada. El 203 segundo
enunciado tiene, como se ha visto en el texto, asignado prision de 6 meses a 5 afios. En sendas hipétesis se
contempla una accion culposa seguida del resultado muerte, cuyas penas no reflejan la acumulacion de injus-
tos. Notese que el plus en el 196 por el resultado muerte es nada mas que 6 meses de privacion de la libertad
en el minimo y 2 afios en el maximo. En el 203 el plus opera mediante la sustitucion de la multa por la pri-
sion. Ello dado que el basico del 84 por si solo (en otros términos, la consecuencia de la accion culposa) tiene
asignado prision de 1 a 5 afios de prision, es decir, idéntica 0 mayor medida que las del 196 y 203, figuras
gue contienen la accién culposa mas el resultado causado. Es decir, en los dos calificados se licua la entidad
de la sancién correspondiente al basico. En lo concerniente a las lesiones es la equiparacién que efectdan los
arts. 196 y 203 la que genera el desajuste irresoluble, dado que las lesiones culposas del art. 94 conminan
prisién de 1 mes a 3 afios 0 multa de 1.000 a 15.000 e inhabilitacién especial por 1 a 4 afios, y, por lo tanto, la
comparacion de penas no revela desproporcion.
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afos o reclusion o prision perpetua “y en uno u otro caso, inhabilitacion absoluta perpe-
tua”®. El tipo se califica en virtud del art. 215, caso en el cual la pena asignada es la reclu-
sion o prision perpetua. Es decir, la agravante es idéntica a una de las especies contempla-
das como pena alternativa del basico (s6lo seria una pena mayor si el juez optara por la
otra) y no contiene la conjunta de inhabilitacion que el art. 214 si preve para las dos opcio-
nes de la pena del basico.

En el Cap. 2, Delitos que comprometen la paz y dignidad de la Nacion, art. 219, se-
gun LN N° 26.394 del 2008, el tipo basico asigna prisioén de 1 a 6 afios a quien por actos
materiales hostiles no aprobados por el Gobierno Nacional, diere motivos al peligro de una
declaracion de guerra contra la Nacidn, expusiere a sus habitantes a experimentar vejacio-
nes o represalias en sus personas o0 en sus bienes o altere las relaciones amistosas del Go-
bierno argentino con un gobierno extranjero. Si de los actos descriptos como tales resulta-
ren hostilidades o la guerra, la pena sera de 3 a 15 afios de reclusion o prision. El tipo basi-
co y calificado se califican a su vez si el sujeto activo fuera un militar, supuesto en los cua-
les los minimos “se elevaran a tres y diez respectivamente”. Asimismo, los maximos de las
penas previstas en este articulo “se elevaran respectivamente a diez y veinte afos”. Todo
ello sin perjuicio de la inhabilitacion especial por un tiempo doble del de la condena inte-
grada en forma conjunta, en funcién de otra circunstancia calificante identificada por el art.
235, es decir 16 arts. mas adelante®, y de los aumentos del méaximo (al doble) de la pena de
reclusion o prisién, segun el caso, también previstos por dicha disposicién comun.

Sobre la administracién publica

El Titulo 11, Delitos contra la administracion publica, tiene previsto en el art. 237 el basico
del atentado a la autoridad, con una pena de 1 mes a 2 afios de prision. Sobre la base de un
esquema que procede del Cddigo de 1921 se califica por dos criterios. En primer lugar, si
concurre alguno de los 4 supuestos previstos en el primer parrafo del art. 238, caso en el
que la pena se eleva 5 meses al minimo y 1 afio al maximo. En segundo lugar, en virtud del
ultimo parrafo, si el autor fuere un funcionario publico “sufrird ademas inhabilitacion es-
pecial por doble tiempo del de la condena”.

El 241 bis, incorporado por LN N° 26.394 del afio 2008, dentro del mismo Cap.:1
Atentado y resistencia a la autoridad, contiene un tipo bésico cuyo sujeto activo son “los
militares” que tumultuosamente peticionaren o se atribuyeren la representacion de una
fuerza armada, tomaren armas o las usaren, asi como a naves 0 aeronaves, 0 extrajeren
fuerzas armadas de sus asientos naturales, contra las 6rdenes de sus superiores, o hicieren
un uso indebido de personal de la fuerza. Su ejecucion tiene asignada prision de 3 a 10
afios. Si conspiraren para cometerlo aquélla serd de 1 a 5 afios. Se califica si resultare la
muerte de una persona 0 mas personas, se sufrieren pérdidas militares o se impidiere o di-
ficultare la salvacion de vidas en supuesto de catastrofe; supuestos en los que, sin diferen-
cia alguna, las penas antes vistas solo se elevaran en su maximo “a veinticinco afios”, ge-
nerando rangos extraordinarios. En el primer caso, queda de 3 a 25 afios, y en el segundo,
de 1 a 25 de prision. Se trata, por otra parte, de escalas cuyo minimo es infimo teniendo en
cuenta que las circunstancias previstas también tutelan la vida. Cierra el art. 241 bis con la
invocacion de subsidiariedad: “En cualquier caso se impondran las penas aqui previstas
siempre que no resultare un delito méas severamente penado”. Sin embargo, atento a los

8 Una de las opciones trata de un supuesto de pena conjunta de la privacién de derechos a quien es condena-
do a pena privativa de la libertad perpetua.
8 Situacion que se reproduce para todos los delitos previstos en el Titulo 10.
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minimos antes sefialados, dicho principio puede conducir a conclusiones diversas a las
tenidas en miras el legislador.

En el Cap. 4, del mismo Titulo, art. 252 ultima parte, se reprime al militar que
abandonare su servicio, su destino o que desertare en tiempo de conflicto armado o zona de
catastrofe, con la pena de 1 a 6 afios de prisién. Si como consecuencia de su conducta se
concretaren los mismos resultados tipicos que califican al art. 241 bis antes visto, el mini-
mo sigue igual, pero el maximo de la pena se elevard a 12 afios, es decir, una diferencia
inmensa (por debajo) con el de aquél.

El art. 255, ubicado en el Cap. 5: Violacion de sellos y documentos, anticipa una
pena de prision de 1 mes a 4 afios al que sustrajere, alterare, ocultare, destruyere o inutili-
zare en todo o en parte objetos destinados a servir de prueba ante la autoridad competente,
registros o documentos confiados a la custodia de un funcionario pablico o de otra persona
en el interés del servicio publico. Se califica si el autor de dichas conductas es el mismo
depositario, en cuyo caso el agravamiento de la pena se da mediante la asignacion conjunta
de la “inhabilitacion especial por doble tiempo”, sin aumentar las medidas de la escala co-
rrespondiente a la privacion de la libertad.

El Cap. 6 de los Delitos contra la administracion pablica, contiene al art. 256 bis
(trafico de influencias) que estipula reclusion o prision de 1 a 6 afios e inhabilitacion “es-
pecial” perpetua solo “para ejercer la funcidén publica” (aclaracion que no se lee en el art.
256 (cohecho pasivo)) para el que solicitare o recibiere dinero o dadivas o aceptare una
promesa en tal sentido, para hacer valer su influencia ante un funcionario, a fin de que éste
haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones. Si la conducta estuviera desti-
nada a hacer valer indebidamente una influencia ante un juez o fiscal a fin de obtener la
emision, dictado, demora u omision de un dictamen, resolucion o fallo, el minimo no se
toca (aungue es ostensiblemente bajo), pero se aumenta el maximo a 12 afios, es decir se lo
duplica.

El art. 257, segun LN N° 25.188, la misma que introdujo el anterior, reprime con
prision de 4 a 12 anos de reclusion o prision e inhabilitacion “especial” perpetua a secas al
juez o fiscal que recibiere dinero o cualquier otra dadiva, o una promesa en tal sentido,
para emitir, dictar, retardar u omitir dictar una resolucion, fallo o dictamen. El béasico, pre-
visto en el art. 256, ya contemplaba la privacién de derechos, en idénticos términos, por lo
que el agravamiento se encuentra constituido por la adicion de 3 afios al minimo (de 1
afio), que, como se ha visto, impuesto por el legislador busca, entre varios fines, la priva-
cién efectiva de la libertad del sujeto activo, y la duplicacion del maximo.

El art. 258 (cohecho activo) conmina con prision de 1 a 6 afios al que diere u ofre-
ciere dadivas en procura de alguna de las conductas reprimidas por los arts. 256 y 256 bis
primer parrafo. La figura bésica se califica si la dadiva se hiciere u ofreciere con el fin de
obtener alguna de las conductas tipificadas en los arts. 256 bis segundo parrafo y 257, en
cuyo caso la pena sera de reclusién o prision de 2 (se adiciona 1 afio) a 6 (si, no cambia, es
la misma medida méaxima que tiene previsto el basico). Si el culpable de los tipos califica-
dos fuere funcionario publico “sufrird ademas inhabilitacion especial de dos a seis afios en
el primer caso y de tres a diez afios en el segundo”. Notese que el basico no tiene prevista
la privacion de ningan derecho con caracter principal, y que estos calificados sélo la tienen
limitada temporalmente.

Todos los delitos de este capitulo, entre ellos los antes descriptos, llevan como pena
conjunta principal la de multa, caracterizada por la distintiva manera de determinar sus
medidas: “de dos a cinco veces del monto o valor del dinero, dadiva, beneficio indebido 0
ventaja pecuniaria ofrecida o entregada” (art. 259 bis, segiin modificacion de la LN N°
27.401 del 2017). El legislador da las pautas que determinan la escala, derivando en el juez
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el proceso de cuantificacion de sus extremos y la seleccion de un punto entre ellos”. La
singularidad de tal fijacion, centrada en la cifra econdmica objeto de la accion delictiva, en
el sistema actual del Cadigo tiene como antecedentes a los arts. 260 y 262, y, mas recien-
temente, a las leyes nacionales N° 26.683 y 26.734 del afio 2011. Entre todas, ensamblada
con otras especies 0 prevista como Unica (nunca como alternativa), constituye un gran
namero de tipos de penas distintos a lo largo de la Parte Especial del Cédigo, aunque al-
gunos de ellos sélo se destacan por prescribir diversas pautas para su determinacion (de
dos a cinco veces el monto o valor del dinero, dadiva, beneficio indebido o ventaja pecu-
niaria ofrecida o entregada (arts. 259 bis en funcién del 258 segunda hip. y 256 bis 1° par.;
igual al duplo de la cantidad ofrecida o recibida en el cohecho (art. 276 par. 1°, en funcion
del art. 275 par. 1°); equivalente de dos a diez veces del valor del ganado sustraido (arts.
167 quinque, en funcién del 167 ter); equivalente al monto de la operacién (art. 307); de
dos a ocho veces el valor de las operaciones realizadas (art. 310); escala en porcentajes del
valor sustraido (art. 262); o escala en porcentajes de la cantidad distraida (art. 260 segundo
supuesto)®. La razonabilidad de los valores resultantes y la admisibilidad de un mecanismo
tal que pende de una tasacion o bien de una cuenta requiere del intérprete un critico exa-
men a luz del principio de legalidad.

En el Cap. 9: Exacciones ilegales, el tipo bésico (art. 266) contiene una conducta
reprimida nada mas que con prision de 1 a 4 afos, inhabilitacion especial de 1 a 5 afios, y
multa de dos a cinco veces del monto de la exaccion. Si se empleare intimidacion o se in-
vocare orden superior, comision, mandamiento judicial u otra autorizacion legitima, las
calificantes conducen a un aumento de la pena, la que, en palabras del legislador, “podra
elevarse la prision hasta cuatro afios y la inhabilitacion hasta seis afios” (art. 267). Se da
cita aqui la situacion analizada con anterioridad con motivo del art. 189 primer péarrafo.

El prevaricato del juez que dicta resoluciones contrarias a la ley o citare hechos o
resoluciones falsas (art. 269 primer parrafo) en su modalidad bésica esta castigado con
multa -escala- e inhabilitacion absoluta perpetua. Si la sentencia fuere condenatoria en cau-
sa criminal (art. 269 segundo pérrafo) la pena tiene la particularidad, casi nunca vista en el
sistema del Cddigo, al sustituir una especie por otra (la multa por una pena privativa de la
libertad de notable entidad), la reclusién o prisién de 3 a 15 afios, y mantener la inhabilita-
cion conjunta prevista ya para el basico, que al ser asignada desde el vamos en su maxima
expresion no tiene posibilidad alguna de ser aumentada en esta instancia.

El testigo, perito o intérprete falso tiene conminada una pena de 1 mes a 4 afios de
prision e inhabilitacion absoluta por doble tiempo del de la condena. Se califica por dos
circunstancias. Si el falso testimonio se cometiere en una causa criminal, en perjuicio del
inculpado, la pena sera de 1 a 10 afios de reclusidn o prision, es decir, se aumenta 11 meses
al minimo y 6 afios al maximo, y también se mantiene la privacion de derechos prevista ya
para el basico (art. 275 segundo Yy tercer parrafo). Si la declaracion fuere prestada mediante
cohecho solo se le adiciona®, tanto al basico como al calificado (en este caso, en caracter
de agravante de una agravada), una multa conjunta “igual al duplo de la cantidad ofrecida o

87 El juez no puede individualizar la multa sin antes estipular la entidad del minimo y del méximo.

8 La escala de la multa consignada en base a un calculo monetario “de veinte al sesenta por ciento de los
valores usados” (art. 307) y “de veinte al sesenta por ciento del valor sustraido” (art. 309) ya se observa en el
Proyecto de Pifiero, Rivarola y Matienzo de 1891. También la contempla el Proyecto Tejedor, asi, por ejem-
plo, en los arts. Segundo y Tercero, paragrafo 10, del Titulo 2°, del Libro Segundo, de la Parte Segunda,
relativos a las exacciones.

8 El plus deriva de las expresiones integradas al mismo enunciado normativo: “La pena del testigo,...”, que
remite por lo tanto al 275, “..se agravara con...”.

160



recibida” (art. 276 primer parrafo). En tal supuesto, el sobornante “suftrira la pena del sim-
ple testigo falso”, es decir la correspondiente al bésico sin la multa antes descripta®.

Sobre el encubrimiento

En esta lectura doblemente selectiva de la Parte Especial del Codigo (so6lo se repara en los
tipos de penas de los delitos calificados), sin asistencia de ChatGPT ni nada que se le pa-
rezca, debe enfrentarse el Capitulo 13 dedicado al Encubrimiento.

El art. 277 1. configura los elementos de su basico, al que la ley asigna una pena de
6 meses a 3 afios de prision. El 3. establece supuestos calificantes para los cuales prevé un
aumento del “doble” de dicha escala, es decir, le adiciona respectivamente 6 meses y 3
afios (quedando en 1 a 6).

De las hipotesis que en tal caracter inserta (( b) &nimo de lucro, ¢) habitualidad, d)
funcionario publico)) se destaca el apartado “a) El hecho precedente fuera un delito espe-
cialmente grave, siendo tal aquél cuya pena minima fuera superior a tres afios de prision”.
Es poco comun en el sistema del Codigo que en su Parte Especial la ley conceptualice un
elemento del tipo, en este caso, de pena; pero al hacerlo como aqui ocurre, de alli su relie-
ve, constituye un lineamiento propio de la Parte General. En el marco de un bien juridico
determinado, casi al final del Libro Segundo®, se fija un criterio que el intérprete constan-
temente y por todos lados ha estado buscando en el régimen de penas argentino. En cierto
sentido todas las ofensas tipicas son graves, pero la identificacion de tal caréacter en base a
dicho sefialamiento legal de forma indubitable hoy se marca a partir del referenciado pa-
rdmetro cuantitativo de la especie privativa de la libertad: el minimo de la escala debe ser
“superior” a 3, sea que se trate de un delito basico, calificado o atenuado, doloso o culposo.
Quedan fuera de tal rétulo los delitos que cuentan con penas exclusivamente de inhabilita-
cion y/o de multa.

Vale aqui recordar que los minimos superiores a 3 afios que revistan en el Cadigo,
sin computar las circunstancias propias de cada caso concreto, parten de los 1216 dias (3

% Se descarta que al sobornante le corresponda, en su caso, la pena de los calificados, ya que el art. 276 Ulti-
mo parrafo alude a la pena de “simple” testigo falso. Es decir, tendra mucho menos dias de carcel y nunca
multa que si se proyectan al sobornado, precisamente en las situaciones de mayor gravedad.

% “sin consulta y basandose en la forma en que la justicia nacional ha organizado la justicia” (DONNA, Parte
Especial I11: 514). El origen de la férmula no se evidencia entre los proyectos presentados en la H. CAmara de
Diputados. Su texto emerge en el Proyecto avalado por el Dictamen de Mayoria de las Comisiones de Justi-
cia, Legislacién Penal, de Drogadiccion, de Finanzas y de Transporte, publicado en la Orden del Dia N° 1999
del 26 de mayo de 1999, pag. 8660. No obstante, se explicita un fundamento, acotado en lo que aqui interesa,
que, en las distintas cuestiones abordadas evidencia, por parte de quien lo redactd, conocimiento de teoria
penal. Alli se expresa que “..1a razon por la cual el tipo calificado viene definido por la mencion “delito espe-
cialmente grave” y recién luego se ofrece una determinacion del delito grave por medio de la escala penal,
reside en que si el texto directamente se remitiera a la escala penal, se podria sostener que el dolo del encu-
bridor, en razén de tener que referirse a todos los elementos del tipo, tuviese que alcanzar al conocimiento
efectivo y actual de que el hecho precedente tiene tal o cual escala penal en la ley. La redaccion que se pro-
pone, en cambio, fortaleceria la idea de que basta con que el encubridor conozca la “base factica” del hecho
precedente, sepa ademas que tal hecho constituye delito y sea consciente también de que, en general, es un
hecho especialmente grave para la ley y la sociedad. El error acerca de la medida del minimo penal o al care-
cer de toda idea al respecto seria error o ignorancia de subsuncion, no excluyentes del dolo”. Nada dice so-
bre la reyerta de fondo ni qué estudios o antecedentes se han tenido en cuenta para la definicion. El Dictamen
de la Minoria no tiene al tema como eje de la discusion. EI H. Senado en cambio inicialmente tuvo la postura
de no modificar el art. 277, y en relacion a la calificante aqui tratada el Dictamen de las Comisiones de Asun-
tos Penales y Regimenes Carcelarios, de Drogadiccion y Narcotrafico, de Economia y de Presupuesto y Ha-
cienda, publicado en el Orden del Dia 1335, de fecha 23 de Diciembre de 1999, se oponia por vulnerar el
principio de legalidad, dado que no se sabe qué es “delito especialmente grave”. Finalmente fue sancionado
el 13 de Abril del 2000, bajo el N° de Ley 25.246 (B.O.N. del 11/5/2000).

161



afios y 121 dias), previsto, por ejemplo, en los arts. 232 en funcion del 226 parrafos 3° y
1°. Le siguen: 1217 (170 par. 5° en funcion del 170 primer parrafo primer supuesto), 1277
(189 bis par. 4°), 1460 (167 bis en funcién del 167), 1642 (303 2) en funcion del 1)), 1825
(166 inc. 1°), 1946 (234 péar.1° en funcidn del 226 pér. 2° y 3°), 1947 (170 pér. 5° en fun-
cion del 170 pér. 1° segundo supuesto), 2190 (119 par. 3°), 2433 (107 en funcion del 106
par. 3°), 2434 (170 pér. 5° en funcién del 170 par. 2°), 2920 (79), 3650 (165), 3893 (41 bis
en funcion del 79), 4866 (167 bis en funcion del 165), 5475 (142 bis péar.3°), 6084 (170
par. 4°y 5°), y 18250 dias (los delitos que tienen prision o reclusion perpetua asignada, en
el esquema del sector de la doctrina y jurisprudencia que aceptan dicha extension). La linea
de flotacion establecida por el 277 3. deriva en que estos son delitos “especialmente” gra-
ves en el sistema del Codigo.

En relacion al “animo de lucro” referido en el inc. b), debe decirse que, a diferencia
del criterio establecido por el art. 22 bis, en virtud del cual la sancion que se aplica es la
complementaria de multa, frente a dicha circunstancia en el 277 3. se incrementan los ex-
tremos de la especie de prision.

Otro ingrediente del 3. es el inserto en el ultimo parrafo, cuando expresa que “La
agravacion de la escala penal, prevista en este inciso solo operard una vez, aun cuando
concurrieren mas de una de sus circunstancias calificantes...”%

El art. 279 actualmente vigente en lineas generales tiene como fuente la LN N°
25.246 del afio 2000%. El inc. 3, en cambio, a la 25.815 del afio 2003 y a la 26.683 del afio
2011. No obstante, su estructura procede de la primera, la que se sanciona principalmente
pensando en el lavado de activos. En el presente, dicha temética tiene, a partir del art. 303,
su propio Titulo, el 13: Delitos contra el orden econdémico y financiero, de conformidad a
lo estatuido en el afio 2011 por la LN N° 26.683 y en el corriente 2024 por la LN N°
27.739.

Asi las cosas, y derogado el art. 278 (segln texto de la LN N° 25.246), el art. 279,
especialmente en sus tres primeros incs., debe ser nuevamente interpretado.

Contiene reglas de determinacién de la pena (RoxIN, I: 334) aplicables al encubri-
miento. Como fundamento de la formula que menosprecia (en otros términos, privilegia) la
criminalidad del encubrimiento® en el marco de diversas modalidades del crimen organi-
zado, se invoca el principio de proporcionalidad, puesto que, se predica, la pena que recibe
el que encubre no puede ser superior a la que se impone al autor del hecho principal.

% En los fundamentos del Dictamen de Mayorfa de las comisiones intervinientes en la H. Cdmara de Dipu-
tados antes visto, sobre el punto se lee: ““..la acumulacién de causales de agravacion no produce la multiplica-
cién de la agravacion del marco penal, sino que éste se duplica una sola vez, y la eventual concurrencia de
otras causales pueden incidir tan s6lo en el ambito de la medicion de la pena”. Respecto de cada hecho de
encubrimiento, contenido en un proceso, se entiende. Por lo que si al autor se le atribuyen varios en concurso
real la duplicacion opera caso por caso, luego de lo cual dicha regla no obstaculiza la aplicacién del art. 55
del CP.

% Los proyectistas se inspiraron en el art. 452, Cap. I11, Del encubrimiento, del Cédigo Penal de Espafia de
1995: “En ninglin caso podra imponerse pena privativa de libertad que exceda de la sefialada al delito encu-
bierto. Si éste estuviera castigado con pena de otra naturaleza, la pena privativa de libertad sera sustituida por
la de multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada pena igual o inferior a
ésta, en cuyo caso se impondrd al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior”.

% La inclinacion se debe principalmente al centro analitico que tuvo el legislador (el lavado de dinero, que se
tratéd conjuntamente con las reformas al encubrimiento) en sus consideraciones parlamentarias.
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En este sentido tales clausulas vuelven a tener una aplicacion equivalente a la prefe-
rente respecto de los precedentes que el legislador consulté®.

El inc. 1 expresa “Si la escala penal prevista para el delito precedente fuera menor
que la establecida en las disposiciones de este capitulo, sera aplicable al caso la escala pe-
nal del delito precedente”®.

En dicho marco, a los fines de compararlas, como criterio para determinar cudl re-
sulta aplicable, refiere, segun el caso, a las penas establecidas en el Cap. XIII del Titulo 12
y a las penas de los delitos precedentes, desperdigados por todo el Codigo. Se trata de otro
supuesto en el que la pena aplicable no es si o si la correspondiente al delito de encubri-
miento sometido a conocimiento, sino que surge de un cotejo en el que prima la menor,
que puede ser la del delito precedente. La compulsa en muchos casos exige interpretacion,
es decir la asuncion de una postura sobre cuél de las dos es la que se debe aplicar.

La formula, como se ha dicho, tiene origen en la LN N° 25.246, que la introdujo,
siguiendo antecedentes del derecho comparado, para evitar que el encubrimiento del lava-
do de activos sea castigado con mas pena que este delito. Esta fue, entre tantas que podria
tener, la preocupacion que motivo al legislador sancionarla. En el devenir de la politica
legislativa nacional termind siendo una regla aplicable para todos los previstos en la Parte
Especial del Cddigo, y no sélo para aquél. El criterio, siempre que concurra la condicion,
conduce a escalas diversas respecto de la misma accion. Es decir, el encubrimiento, en el
supuesto previsto por el art. 279 1. (que la pena prevista para cada tipo sea mayor)®, tendra
maultiples escalas asignadas, en funcién del hecho precedente de que se trate, sin importar
su calidad de simple o calificado. Si es un hurto simple tendra prision de 1 mes a 2 afios, y
no de seis (6) meses a tres (3) afios como lo estipula el art. 277 inc. 1. Si se trata de un
robo (art. 164) calificado por el 167 bis la escala serd de 1 mes y 10 dias hasta los 8 afios,
ya que el minimo siempre va a ser menor.

Si la pena del hecho precedente es mayor, la pena del encubrimiento es la estable-
cida, segun los casos, por los arts. 277, 277 bis, 277 ter o el 279 inc. 3., esto es la pena sera
siempre la misma y se condice con la que originalmente fue fijada por el legislador en fun-
cion de la ofensa que implica contra la Administracion Pablica.

Si las penas son iguales no tiene sentido darle preferencia a una sobre la otra.

Es discutible que la sustitucion de pena se produzca con independencia de la cali-
dad de tipo simple o calificado. El art. 277 inc. 1 es un tipo simple, mientras que el 277 inc.
3 calificado. En el primer caso parece razonable que se aplique la pena menor, sea simple o
calificado el delito precedente. En el segundo supuesto, la sustitucion sélo deberia operar

% En los fundamentos del Dictamen de Mayorfa de las comisiones intervinientes en la H. Cdmara de Dipu-
tados antes visto, se afirma que tanto en Alemania (con cita del paragrafo 258 del StGB (Obstruccion de la
punicion), hoy todavia vigente) como en Espafia (art. 452 1° parte, del Codigo vigente en esa época) no se
aplica al lavado de activos, lo que hace pensar que en dicha materia “podria ser penado con mayor intensidad
que el hecho precedente, en si mismo”, aunque “esta apariencia podria ser engafiosa” puesto que en sendos
paises el lavado solo se castiga cuando los bienes proceden de “delitos graves” con una enumeracién en par-
ticular (paragrafo 261) o con la concurrencia de una agravacion (art. 301), con lo que “en principio, no se
daria la anomalia de que quien “lava” el botin sea penado mas gravemente que el que “lo obtiene”. Vale
aclarar que respecto del dltimo pais, en la actualidad, a partir de la reforma del 2015, el art. 452 convive con
el art. 298, que prescribe el mismo criterio, respecto de la receptacion y blanqueo de capital. No obstante, las
reflexiones del legislador, y todas las que le siguen a éstas, no deben ser descartadas, simplemente se las debe
consultar al tiempo del estudio de su actual capitulo especifico.

% |os resultados del cotejo tienen que ser compatibles con las conclusiones a las que se arriba en el marco de
los arts. 47, 48 y 76 ter primer parrafo.

% 1déntico sentido politico-criminal tiene la formula inscripta, dentro del conjunto de normas previstas para
el lavado, en el inc. 3 del art. 306: “Si la escala penal prevista para el delito que se financia o pretende finan-
ciar fuera menor que la establecida en este articulo, se aplicara al caso la escala penal del delito que se trate”.
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(aunque la letra expresa no lo indica) si la comparacion se realiza entre el tipo calificado
del encubrimiento y un tipo calificado del delito precedente. Ello en razon de que la pro-
porcionalidad obliga cotejar extremos equiparables.

Genera controversia el establecimiento de un mecanismo de determinacion de la
pena que contrarie las valoraciones que el legislador ha tenido en cuenta al tiempo de fijar
los minimos, en este caso, del delito encubrimiento. Es que una cosa es evitar la despro-
porcionalidad y otra establecer un criterio que conduce a un minimo (de la escala menor)
que puede ser inferior al minimo del encubrimiento. Carece de razén politico-criminal cas-
tigar con una medida que esta por debajo de la que el legislador entendié correspondia para
tal o cual hipotesis de encubrimiento. En estos supuestos (no se presenta el problema si es
exactamente el mismo) resulta que se aplica la escala menor, y ésta tiene como minimo una
medida inferior al minimo legal del encubrimiento. Al establecer como aplicable (al encu-
brimiento) una escala correspondiente a otro delito emerge un minimo que puede ser
inadecuado (v.gr.: 1 mes en lugar de 6 meses). Y si bien la medida del minimo original del
encubrimiento esta dentro de una escala que lo comprende (la escala con un minimo menor
del delito precedente), el juez puede optar por un nimero mas bajo, y por esta via descono-
cer el pardmetro gque se ha tenido en cuenta para aquél, y en consecuencia, no resulta plau-
sible, frente a las palabras de la ley que lo habilitan, exigirle que no lo perfore. Este desca-
labro, producto de pregonar esquemas exogenos sin conocimiento del sistema de penas del
Cadigo local y sin un andlisis riguroso de sus consecuencias, requiere una pronta revision.

Las penas del Cap. XIII estan previstas en los arts. 277 (el més trascendente), 277
bis, 277 ter y en el inc. 3 del 279 en funcidn del 277. Son exclusivamente dos tipos de pena
los que entran en el cotejo: la tinica de “prision -escala-“ y la conjunta de “prision -escala-
e inhabilitacion especial -escala-*.

En la operacion que determina la pena aplicable, el parametro establecido por el art.
277 inc. 3 a) resulta crucial en tanto destaca el valor del minimo de la prision en la compa-
racion®. No cuenta el maximo ni el rango. Dicha férmula nada dice cuando los extremos
estan constituidos entre aquélla y la reclusidn, sélo refiere a la escala, exhibiendo limitados
conocimientos sobre los elementos de las sanciones a las que remite confrontar. EI concep-
to central que la ley fija, debe entenderse, obliga a determinar cuél es la pena menor. De
alli que en tal supuesto el intérprete, frente a la igualdad en la medida, debe tener a la se-
gunda opcién como la mayor.

El art. 277 strictu sensu contempla tres (3) medidas de la especie privativa de la li-
bertad:

a) prision de seis (6) meses a tres (3) afios (inc. 1 completo). Quedan entonces co-
mo menos graves las escalas de los siguientes delitos: el hurto simple (1 mes a 2 afios), el
robo simple (1 mes de minimo pero cuyo maximo es 6 afios)* o calificado por el 167 bis (1

% |a importancia del minimo también es considerada por el TSJ de Cérdoba. Asi, su Sala Penal, en el prece-
dente “Herrera, Diego Fernando —Recurso de Casacion-", Sent. N° 154 del 24/6/2008, ha dicho:” Conside-
ramos que la cuantia del minimo de una pena privativa de libertad es un parametro que, salvo notoria irrazo-
nabilidad, no puede ser obviado por los jueces en su aplicacion...”

% En casos como éstos se presenta la paradoja, atento al méximo legal de la escala clasificada como menor,
que el autor pueda ser condenado a una pena mayor; lo contrario de lo pretendido por el art. 279 1, y por ello
inadmisible. La proporcionalidad sera respetada si la pena aplicada no supera el maximo del delito de encu-
brimiento que corresponda considerar (en este caso tres afios), por mas que la escala permita ir més alla. Se
trata de otro supuesto en el que el juez debe respetar una pauta legal, no prevista en los arts. 40 y 41, en el
proceso de individualizacion de la pena. Ningin inconveniente se presenta si el minimo es menor.
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mes y 10 dias de minimo pero cuyo maximo es 8 afios)'®, la estafa y defraudaciones del
173 ( 1 mes de minimo pero cuyo maximo es de 6 afios)'”, el dafio, el atentado y la resis-
tencia a la autoridad, la omision maliciosa de presentar la declaracion jurada o la insercion
de datos falsos, o la omision de insertarlos, entre otras.

b) prision de un (1) mes a tres (3) afios (inc. 2 en funcion del inc. 1 ¢)*® Quedan
entonces como menos graves el 105, entre otros.

c) prision de un (1) afio a seis (6) afios (inc. 3). Quedan entonces como menos gra-
ves las escalas de los siguientes delitos: el hurto simple, el robo simple (cuyo méximo es 6
anos)'® o calificado por el 167 bis (cuyo maximo es 8 afios)'®, la estafa y defraudaciones
del 173 (cuyo maximo es de 6 afios)'®, la usurpacion, la simple tenencia de armas de fuego
de uso civil, sin la debida autorizacién legal del art. 189 bis 2., entre otros.

El art. 279 inc. 3) en funcion exclusivamente de los supuestos contemplados en los
incs. 1y 3 del art. 277, acarrea el agravamiento de la sancion para el autor del encubri-
miento si éste fuera un funcionario publico que hubiera cometido el hecho en ejercicio u
ocasion de sus funciones. La pena unica de prision se transforma en conjunta mediante la
adicién de la inhabilitacion especial de tres (3) a diez (10) afios. Lo mismo ocurrird si el
autor “hubiere actuado en ejercicio de una profesion u oficio que requieran habilitacion
especial”.

En el inc. 2 del art. 279 se prescribe que: “Si el delito precedente no estuviera ame-
nazado con pena privativa de libertad, se aplicard a su encubrimiento multa de un mil
(1.000) pesos a veinte mil (20.000)'® pesos o la escala penal del delito precedente, si ésta
fuera menor”. Para desentranar su significado es necesario aclarar, dada la confusion entre
pena y escala que se ha deslizado nuevamente en las palabras de la ley, que cuando el le-
gislador inserta el enunciado “o la escala penal del delito precedente” debe entenderse “o la
pena del delito precedente”, la que no debe contemplar, por cierto, ni la prision ni la reclu-
sion. Si se interpretara literalmente lo expresado en el inc. 2° quedarian fuera de cualquier

190 v/er infra nota 99.

198 v/er infra nota 99.

192 Un sector de la doctrina considera que la receptacion de casos de procedencia sospechosa es compatible
con el dolo eventual (AB0sO, 1309). De alli la baja entidad del minimo.

193 \/er infra nota 99.

104 \er infra nota 99.

1% ver infra nota 99.

106 | 3 escala no tiene correspondencia alguna con la ofensa que representa el encubrimiento. El origen de sus
extremos puede desconcertar al mas estable de los intérpretes. El legislador, preocupado mas por las normas
relativas al lavado de activos, sefiala que “son dificilmente imaginables hipétesis de hechos delictivos sélo
amenazados con pena de multa que puedan generar enriquecimiento...Pero cuando menos existen algunas
hipotesis que plantearian este problema: las previstas del art. 175, Cédigo Penal...”. Luego expresa: “Para
escoger la escala de la multa en si,..., se ha partido de la escala del art. 175....(que en su pena mayor alcanza
los 15.000) , agravada ligeramente (hasta 20.0003$)”. Inmediatamente después puede verse en sus palabras
una cuota de realismo: “Desde luego que el marco penal escogido suena arbitrario....Los marcos penales de
la pena de multa se han tornado tan arbitrarios (mucho mas de lo que ya son también los referidos a la pena
de prision) que no hay ningiin elemento determinante para fijar el “maximo correcto”. Pero volviendo a lo
gue aqui interesa resulta que hoy la escala de la multa para el encubrimiento, en el supuesto que el hecho
precedente no tenga asignada pena privativa de la libertad, fue determinada legalmente teniendo en cuenta el
maximo de la defraudacién por apropiacion de cosa perdida o por error o caso fortuito, figuras seleccionadas
como ejemplos en un analisis relativo al lavado de activos (sin referencia alguna a hipdtesis vinculadas con el
encubrimiento) que pretendia justificar la regla inserta en el inc. 2 (Cfse. Camara de Diputados de la Nacion,
Orden del Dia N° 1999, Comisiones de Justicia, Legislacion Penal, de Drogadiccion, de Finanzas y de Trans-
porte, publicado en la Orden del Dia N° 1999 del 26 de mayo de 1999, pag. 8677/8). El Dictamen de la Mi-
noria, H. Cdmara de Diputados, OD N° 2011, p. 9, en el marco del tramite parlamentario de la LN N° 26.683,
propuso que la escala de la multa fuera “de cinco mil pesos ($5.000) a cien mil pesos ($100.000)”.

165



sustitucion un grupo de delitos precedentes con pena Unica o conjunta de inhabilitacion que
carecen de escala. En dicha linea se debe precisar también que los Unicos tipos de penas
que no contemplan a la prision o la reclusion son los que castigan exclusivamente con la
especie inhabilitacion (arts. 235 pér. 2, 273, 248 bis, para dar algunos ejemplos), o exclusi-
vamente con la especie multa (arts. 99 inc. 1, 262, 110, para dar algunos ejemplos) o bien
la conjunta de multa e inhabilitacion (arts. 136 parrafo segundo, 260 segundo supuesto,
270, 291 en funcion del segundo péarrafo del art. 290, 269 par. 1, para dar algunos ejem-
plos). Por otra parte, que el inc. 2 del 279 sin razén no contempla a la especie inhabilita-
cion (en cualquiera de sus modalidades), como especie sustituta de la privacion de la liber-
tad y alternativa de la multa. Dicho ello, entonces, en el disefio legal que exhibe el especial
interés del legislador por asegurar el respeto del principio de proporcionalidad, el encubri-
miento (sea atenuado, basico o calificado) de un delito precedente —(sea atenuado, basico o
calificado)- que no tenga previsto pena de prision o reclusion, tendré un tipo de pena susti-
tuto, constituido por la multiple alternativa que prevé una multa de 1000 a 20000 pesos o,
segun la pena del delito precedente, si esta fuere menor, las penas del Cédigo que no con-
templan la privacion de la libertad, esto es: la inhabilitacion -escala- o la multa -escala-
(prevista para el delito precedente) o la conjunta de multa -escala- e inhabilitacion -escala-
(prevista para el delito precedente).

El art. 57, es cierto, establece la gravedad relativa de las penas de diferente natura-
leza, indicando para ello el orden en que se hallan enumeradas en el articulo 5° (escala que
pudo haber sido la correcta hace un siglo pero que en la actualidad ruega por una defini-
cion legal expresa en torno a la vigencia o no de la especie “reclusion” y merece ser revi-
sada en lo atinente al orden previsto para la multa y la inhabilitacién). Tal pauta tiene por
fin esclarecer al intérprete del art. 56, meta sensiblemente diferente del esclarecimiento que
el presente analisis se propone. No obstante, nada impide que se admita su aplicacion ana-
I6gica. Ahora bien, ya se ha advertido que el art. 279 inc. 2 no contempla a la especie inha-
bilitacion. Pero ahora debe determinarse si resulta mas o menos grave que la multa de 1000
a 20000 pesos, ya se la confrontare como pena Unica o bien como especie conjunta de la
multa. Para salir de semejante enredo en principio se aceptara que la inhabilitacion en
cualquiera de sus especies, en virtud del art. 57, es menos grave que la multa. La especie
multa del delito precedente tendra igual tacha siempre y cuando el minimo de su escala sea
inferior a 1000 pesos. Por ultimo, se debera rechazar que tenga idéntico carécter la conjun-
ta de inhabilitacion y multa sean cual sean sus respectivas escalas.

En el andlisis precedente ha quedado expuesto que el inc. 1 no tiene el mismo crite-
rio que el inc. 2 para la sustitucion. En el primer supuesto rige la pauta de la pena menor.
En el segundo, por lo menos en las hipdtesis que ha tenido a la vista el legislador, emerge
la multa (es decir, otra especie de pena) con una escala especial como parametro identifi-
cador de la pena menor que corresponde considerar en sustitucion de la prevista original-
mente para el delito de encubrimiento. Pero si el delito precedente tiene como pena Unica a
la inhabilitacion por ser de menor gravedad seréa ésta la que prima frente a la multa.

En el inc. 3, a posteriori (y no antes como resultaria més 16gico) de establecer las
reglas antes comentadas, se instituyen dos nuevas circunstancias calificantes con sus co-
rrespondientes penas agravadas. Atrapa solo al tipo basico y al calificado del art. 277
cuando “fuera un funcionario publico que hubiera cometido el hecho en ejercicio u ocasion
de sus funciones” o se trate de quien “hubiere actuado en ejercicio de una profesion u ofi-

197 No existe razén politico-criminal para excluir el inc. 2 en funcién del inc. 1 c) del art. 277 de la calificante
impuesta por el art. 279 inc. 3.
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cio que requieran habilitacion especial”. En tales supuestos se adiciona a la prision con
caracter de conjunta la especie “de inhabilitacion especial de tres (3) a diez (10) afios”.
Vale aqui destacar que el art. 277 inc. 3 ya contempla como circunstancia calificante la
calidad de funcionario publico, en virtud de lo cual la escala de la prisién aumenta el doble
de su minimo y de su maximo. Para la adicién de la inhabilitaciébn como especie principal
la ley en el 279 inc. 3 (en carécter de agravante de un agravado) requiere, en cambio, que
dicho sujeto hubiera cometido el hecho “en ejercicio u ocasion de sus funciones”; no exi-
giendo abuso ni incompetencia, como lo establece el 20 bis (para la imposicion comple-
mentaria, cuando correspondiere, de la inhabilitacion especial de 6 meses a 10 afios), y a
pesar de ello se le asigna un minimo notablemente méas abultado.

Sobre la fe publica

El Cap. 3 de los delitos contra la fe pablica (Titulo 12), a partir del art. 292 se concentra en
las falsificaciones de documentos en general. Es precisamente dicha norma la que contiene
primero un calificado y después su basico: la falsificacion o adulteracion de un instrumento
publico a la que asigna la pena de 1 a 6 afios de reclusién o prision, y la falsificaciéon o
adulteracion de un instrumento privado, que reprime con 6 meses exclusivamente de la
especie prision.

En un segundo nivel las acciones se vuelven a calificar si el documento falsificado
0 adulterado fuere de los destinados a acreditar la identidad de las personas o la titularidad
del dominio o habilitacion para circular de vehiculos automotores, en cuyo caso, la pena
agravada seré de tres a ocho afios (292 par. 3°). Por esta via equipara la respuesta penal al
abigeato calificado (167 ter segundo parrafo), al que organizare o tomare parte en una
agrupacioén que tenga por objeto imponer sus ideas o combatir las ajenas por la fuerza (231
bis), al fabricante de armas que omitiere su nimero o grabado o asignare a dos 0 mas ar-
mas idénticos nimeros o grabados (189 bis 5.), al chantaje (art. 169), a la falsedad ideol6-
gica calificada (293 segundo pérrafo).

El art. 298 califica a las figuras antes mencionadas (art. 292), como también a los
demas basicos insertos en el mismo Capitulo, cuando el hecho fuere ejecutado por un fun-
cionario publico con “abuso de sus funciones”, hipotesis en la cual se le asigna con carac-
ter de principal conjunta, a diferencia de supuestos equivalentes, “inhabilitacion absoluta
por doble tiempo del de la condena”.

Sobre los delitos contra el orden econémico y financiero

Lleg6 el momento de analizar el nuevo Titulo del Cddigo, incorporado por LN N° 26.683,
promulgada por decreto N° 825/11, con observaciones, y publicada en el BON del
21/06/11, recientemente modificada por la LN N° 27.739 (BON del 15/3/24)"%. Aquélla
tiene origen en un proyecto remitido por el PEN (mensaje N° 0898/10) a la H. Camara de
Diputados de la Nacién, y otros presentados por distintos diputados en el afio 2011. Los
dictamenes de la mayoria y minoria, en lo que aqui concierne (los incs. 1y 2 del art. 303),
basicamente coinciden'®. El debate en el H. Senado gir6 sobre otros temas. El inc. 1 del

108 a iniciativa tuvo origen en el Proyecto 09-PE-22, pero no contemplaba cambio alguno en el inc. 4 del art.
303. Ingresé en la H. Camara de Diputados donde, en el marco del debate parlamentario, con dicha norma
modificada se la sancion6 con fecha 19/4/ 2023. En el H. Senado obtuvo aprobacion el 14/3/ 2024.

109 | a mayoria propuso 4 incs. del art. 303. La minoria s6lo 2. En su disidencia parcial el Dip. Juan C. Vega
puso sobre el tapete la cuestion de los “Los delitos determinantes segin la Convencién de Palermo deben
figurar de manera expresa en el texto de la ley, no se trata de delitos precedentes como el encubrimiento sino
de las matrices causales ilicitas del delito de lavado. Esto es la corrupcion, el narcotréfico y el terrorismo. Esa
trilogia criminal es la que subyace detras de las operaciones de blanqueo de capitales, de modo tal que una
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art. instituye el tipo béasico de la transformacion de activos de origen ilicito (Aboso 1394),
al que asigna la pena de prision de 3 a 10 afios y multa de 2 a 10 veces del monto de la
operacion. En el inc. 2 se establece que “La pena prevista en el inc. 1 sera aumentada en un
tercio del maximo y en la mitad del minimo...” en caso de habitualidad, o que el autor fue-
ra miembro de una asociacion o banda formada para la continuidad de hechos de esta natu-
raleza (303 inc. 2 a)), o fuera funcionario publico que hubiere cometido el hecho en ejerci-
cio u ocasion de sus funciones. En este caso, sufrira ademas pena de inhabilitacion especial
de tres a diez afios. La misma pena sufrira el que hubiere actuado en ejercicio de una profe-
sion u oficio que requirieran habilitacion especial (art. 303 inc. 2 b)).

Se debe sefialar que el pardmetro del aumento comprende a toda la pena, es decir a
la privativa de la libertad y a la multa prevista en el inc. 1. El acrecentamiento de las esca-
las en esta oportunidad no deja lugar a dudas, el minimo se eleva a la mitad (547 dias y
medio), esto es la prision asciende a 1642 dias y medio (4 afios y 182 dias y medio (es de-
cir, 5 meses (de 31 dias) y 27 dias y medio), y la multa a 3 veces (2 mas 1) el monto de la
operacion. ElI maximo de la privacion de libertad, por su lado, se eleva un tercio, es decir
queda determinado en 4866,6666 dias (13 afios y 121 dias (es decir, 3 meses (de 31 dias),
28 dias, mas los decimales), y en cuanto a la multa, queda en 13,33333 veces del monto de
la operacién. La habitualidad tiene en el sistema del Codigo castigos més intensos. En su-
puestos de encubrimientos motiva el aumento del “doble” del minimo y maximo, aunque
de una escala no tan rigurosa (art. 277 inc. 3). En supuestos de usura el minimo de 1 afio es
elevado a 3, y el maximo de 3 es izado hasta los 6 afios de prision. La provision ilegal de
forma habitual de un arma de fuego agrava una escala de 1 a 6 afios a 4 a 15. La calidad de
funcionario publico del autor de las operaciones de lavado en otras previsiones del Cadigo
solo apareja la adicion de la privacion de derechos, sin que la escala de la privacion de la
libertad sea modificada. Con tales particularidades el art. 303 inc. 2 innova al fijar el mayor
peso del incremento en la medida menor. La escala de prision que queda conformada sin
dudas resulta exotica: de 4 afios y 182 dias y medio a 13 afios y 121 dias. Como minimo y
maximo son los Unicos en el sistema del Cédigo. En el rompecabezas configurado se puede
realizar una equiparacion legal de la gravedad, aungque no exacta y teniendo en cuenta el
minimo, con el acopio ilegal de armas de fuego y municiones (que tiene un poco menos, de
4 a 10), con la fabricacidn ilegal habitual de armas de fuego (que tiene un poco mas, de 5 a
10), con la provisién ilegal habitual de armas de fuego (que tiene de 4 a 15), o con la re-
duccidn a esclavitud o servidumbre (que tiene de 4 a 15)).

En virtud del inc. 3 del art. 303 sera reprimido con la pena de prision de 6 meses a 3
afios el que recibiere bienes u otros activos provenientes de un ilicito penal, con el fin de
hacerlos aplicar en una operacion de las previstas en el inc. 1, que les de apariencia posible
de un origen ilicito.

Los incs. 1y 4 han sido recientemente modificados. En el primero, originalmente se
establecia que la pena de 3 a 10 afios y multa de 2 a 10 veces del monto de la operacion
correspondia siempre que su valor “supere la suma de pesos trescientos mil”. Ahora, en
virtud de la LN N° 27.739, el valor debe superar “la suma de ciento cincuenta (150) Sala-
rios minimos, vitales y moviles al momento de los hechos”. En el segundo, originalmente
se establecia la pena de prision de 6 meses a 3 afios, en caso de que en la accion prevista en
el inc. 3 “no superare la suma indicada en el inciso 1”. Ahora, en virtud de la LN N°
27.739, tampoco debe superarse el monto determinado del modo antes indicado, caso en el

ley de lavado de activos que quiera ser eficaz en su faz preventiva y represiva debe contemplar y expresarlo
en el tipo legal penal” (Cfse. H. Camara de Diputados, OD N° 2011, p. 17).
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cual el legislador (habiendo advertido que en la anterior redaccion conminaba idéntico tipo
de pena sea el monto superior o inferior al establecido en el inc. 1) decidid, en notable au-
to-correccion en el campo de los delitos de cuello blanco, sustituir la especie asignando en
su lugar la “de multa de cinco (5) a veinte (20) veces del monto de la operacion”. En el
supuesto del art. 303 inc. 4° (ahora la pena es de multa cuando antes lo era la de prision) el
cambio —en principio- tiene sustento en la deteccion de un claro error del propio legislador
y de alli que la sancion se atenué mediante la sustitucién. Ahora bien, el cambio permite
sostener que la multa de 5 a 20 veces el monto de la operacion tiene menor entidad puniti-
va que 6 meses a 3 afos de prision, aunque no pueda determinarse el calculo efectuado en
semejante ecuacion. Tan significativo es que no puede descartarse un giro politico criminal
del legislador, mas que una rectificacion. Pero resulta que en evidente desproporcion los
nuevos extremos fijados para un atenuado son cuantitativamente superiores a montos de
multa asignados mediante una escala en pesos 0 mediante porcentajes, en supuestos de
delitos basicos y calificados. Y no solo eso, también, tanto en el minimo como en el méaxi-
mo, representa en la mayoria de las ocasiones el doble de los montos més altos de multa
establecidos en una escala por la misma ley penal y que s6lo aqui se observan.

La LN N° 27.739 agrega varios tipos basicos a los ya previstos en el art. 306 de
conformidad a la LN N° 26.734, sin que se modifiquen las respuestas penales determinadas
por esta ultima.

El art. 307 (renumerado por el decreto N° 169/2012) integra el tipo basico de sumi-
nistro o utilizacion ilegal de informacion privilegiada. La pena prevista para el director,
miembro del 6rgano de fiscalizacion, accionista 0 su representante, entre otros, es la con-
junta de 1 a 4 afios de prision, multa equivalente al monto de la operacion, “e inhabilitacion
especial de hasta 5 afios”. Esta forma de especificar la ultima escala aparenta ser la defini-
cion de un minimo igual a cero (0). Sin embargo, no es asi, puesto que de la expresion le-
gal surge que el juez debe imponer tal especie principal conjunta en el marco del tipo de
pena asignado. Por lo tanto, su umbral es un (1) dia y su maximo 5 afios (un afio mas que el
maximo de la privacion de la libertad).

En virtud del art. 308 (también renumerado por el decreto antes citado) los delitos
previstos por el art. 307 se califican por intermedio de 4 incisos y en consecuencia su pena
se agrava. Dada la concurrencia de las circunstancias identificadas en los inc. a (habituali-
dad) y b (obtencion de un beneficio o evitacion de un perjuicio) el minimo de prision se
duplica (se le suma 1 afio) y al maximo se le adiciona un 50 % (llegando a 6 afios de pri-
sion), mientras que la multa e inhabilitacion (un afio menos que la privacion de la libertad)
no se alteran. Pero el art. 308 contiene un segundo nivel de calificacion. Esto ocurre me-
diante las circunstancias indicadas en los incs. ¢ (uso o suministro generador de grave per-
juicio en el mercado de valores) y d (considerando la calidad del autor). Cada uno de ellos
no tiene la misma respuesta estatal. En lo que concierne al inc. c) los extremos de la multa
y de la inhabilitacién (cuyo maximo, adelanto, tiene una medida que en la ocasion es tres
afios menor que el correspondiente a la privacion de la libertad) no se tocan, pero, sin que
la ley produzca modificacién alguna del minimo, es el maximo de la prision conjunta el
que con exclusividad se multiplica por dos (llegando a 8 afios). Lo mismo ocurre respecto
del ultimo supuesto (el d), cuando el autor fuere un director, miembro del 6rgano de fisca-
lizacion, funcionario o empleado de una entidad autorregulada, o de sociedades calificado-
ras de riesgo, o ejerciera profesion de las que requieren habilitacion o matricula, o un fun-
cionario publico, caso en el cual, ademas, sin modificar tampoco los extremos de la multa,
a diferencia de aquél la ley aumenta el méximo de la inhabilitacion especial conjunta con-
formando una escala agravada que arranca de un (1) dia y llega hasta 8 afios, es decir, idén-
tica duracion que la prision.
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El art. 310, respecto de la intermediacion financiera ilegal basica (esto es la capta-
cién ilegal de ahorros y la prestacion ilegal de servicios de intermediacidn) asigna prision
de 1 a 4 afios de prision, multa, en este caso, notablemente superior a la fijada en el art.
307, que va de 2 a 8 veces el valor de las operaciones realizadas, e inhabilitacion especial
“hasta seis afios”. Se califica y eleva el minimo de la pena privativa de la libertad a 2 afios
(es decir, adiciona solo 1 afio), sin modificar ninguna de las especies conjuntas, cuando se
hubieran utilizado publicaciones de distintos tipos o cualquier otro procedimiento de difu-
sion masiva. EI m&ximo queda como estaba y en consecuencia se determina que la prision
conjunta tiene una escala que va de 2 a 4 afos.
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Imprescriptibilidad de los delitos contra la administracion publica
Imprescriptibility of crimes against public administration

PoR: JOSE IGNACIO G. PAzos CROCITTO"

RESUMEN: EIl presente articulo examina una jurisprudencia incipiente que ha en-
tendido como imprescriptibles a los delitos de corrupcion. Para dar por tierra con
esta perspectiva, se examinan los alcances del plazo razonable para el juzgamiento
de los delitos en que se vean involucrados funcionarios publicos, como, asimismo,
la norma emanante del art. 36 C.N.

PALABRAS CLAVE: Corrupcion. Prescripcion. Plazo razonable. Art. 36 Constitu-
cion Nacional. Funcionarios Publicos.

ABSTRACT: This article examines an incipient jurisprudence that has understood
corruption crimes as imprescriptible. To put an end to this perspective, the scope
of the reasonable period for the trial of crimes in which public officials are in-
volved is examined, as well as the norm emanating from art. 36 C.N.

KEYWORDS:. Corruption. Expiration. Reasonable term. Clause 36 National Con-
stitution. Public workers.

1. Introduccién

Liminarmente debemos indicar que no existe un derecho a que se “prescriba una causa”.
En ninguna parte de la Constitucion Nacional se fija un limite a la vigencia temporal de la
accion estatal que nace a partir de la comision de un delito.

Tampoco lo hacen los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional.

El sistema de garantias esta orientado a evitar que, en la procura de sancionar la comision
de un ilicito, se condene a una persona inocente, incluso asumiéndose la posibilidad de que
algun culpable evite el castigo. La presuncion de inocencia -derivacion del debido proceso-
obliga a dar trato de inocente a una persona hasta tanto una sentencia firme -dictada por
jueces imparciales e independientes- la desplace. La necesidad de que la parte acusadora
revierta esa presuncion obedece al mismo principio.

Todas las facultades defensivas se orientan a cuestionar y contraexaminar los he-
chos, la prueba, la calificacion legal y la eventual fijacion de una pena (asi como también a
una revisién amplia de lo decidido que pueda aventar el error de juzgamiento)

Que los procesos no puedan prolongarse indefinidamente y que una vez resuelto el
caso no haya un renovado impulso para obtener una posible condena, son seguridades
orientadas también para seguridad de los justiciables.

El amplio arco del sistema de garantias en materia penal (v.g. afectacion de la inti-
midad, requisas arbitrarias, et caetera) no abarca que la accion penal deba tener un limite
temporal.

Mas aun, la Constitucién Nacional establece la imprescriptibilidad de ciertos delitos
(v.g. la usurpacion de funciones previstas en la Constitucion en virtud de actos de fuerza) y
el derecho de gentes ha declarado a otros imprescriptibles)

“ Posdoctorado (Universidad Nacional de Cérdoba). Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad Nacional de
La Plata). Magister en Politicas y Estrategias (Universidad Nacional del Sur). Defensor ante el Tribunal Oral
Federal de Bahia Blanca. Profesor Titular de la catedra de Derecho Penal Il, Profesor Adjunto de la catedra
de Derecho Penal |, Profesor a cargo de la catedra libre de Politica Criminal y Punitivismo (UNS). Docente
de posgrado UNS, UNLZ, UKennedy, UBA, UC. Defensor de Camara ante el Tribunal Oral Federal de
Bahia Blanca. Correo electrénico: jose.pazoscrocitto@uns.edu.ar
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En breve: nada impide que todo el catalogo de delitos del Cdédigo Penal sea impres-
criptible, que no exista el instituto de la prescripcion de la accidn penal, sin distinciones.

Que ello sea inconveniente, que haya razones para evitarlo, es un tema sobre el que

se sobrevolard més adelante. Ahora bien, estas razones, también han llevado a algun sector
a postular que hay buenas razones para perseguir ciertos delitos sin un limite temporal, por
ejemplo, los delitos relacionados con la corrupcion publica, ello mas alla de las previsiones
en materia de suspension del curso de la prescripcion que se encuentran establecidos para
los supuestos de delitos en el ejercicio de la funcién publica (art. 67.2° parr. C.P.)
Esto no implica sostener un conflicto entre impunidad, derecho de defensa y el resto de las
garantias en materia penal. El conflicto se encuentra en los limites de la vigencia de la ac-
cion penal y lo relativo a la prescripcion de la pretension estatal que, como dijimos, no
tiene rango de derecho o garantia constitucional ni basado en instrumentos internacionales
de Derechos Humanos.

Lo que si es cierto es el vinculo entre los plazos de prescripcion y el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable (“Kipperband”, Fallos 322:360), pero el mero paso del
tiempo no basta para tener por violado el derecho, hay matices, correspondiendo analizar la
complejidad del caso, la actividad procesal del interesado, la conducta de las autoridades
judiciales (Corte IDH “Suérez Rosero”, parr. 72; CFCP Sala IV, “Monteta Ratl s/ rec. ca-
sacion”, reg. 246/15, 5/3/2015)

En parigual, en el caso de los delitos de corrupcion no se halla una justificacion que
nos permita concluir que tales conductas puedan quedar exentas de pena, no obstante ello,
son claras las exigencias derivadas del debido proceso que impone nuestro ordenamiento
juridico para tramitar toda acusacion. Esto asi, pues en el andlisis de esta problematica re-
sulta imprescindible diferenciar e identificar los derechos y garantias que entran en pugna a
la hora de canalizar la demanda social de que se castigue a las personas que se benefician
indebidamente de las arcas del Estado mediante actos de corrupcion.

Es por esta vena que el instituto de la prescripcion en materia de delitos relaciona-
dos con funcionarios publicos y que afectan las arcas del Estado pone de resalto la colision
de los compromisos asumidos por el Estado nacional en materia de corrupcion y algunas
cuestiones propias de todo proceso penal, tales como si resulta aplicable o no el instituto de
la prescripcion a estos delitos, pues, en alguna medida, seria posible que el acusado eluda
la pena por el mero transcurso del tiempo, independientemente de que se haya podido co-
rroborar o no la materialidad de la accion disvaliosa.

2. El delito de corrupcion frente a la normativa convencional
No es este el lugar para efectuar un examen exegético de los delitos contemplados en los
Capitulos VI, VII, VIII, IX y IX bis del Titulo XI del Libro Segundo de nuestro digesto
punitivo sustancial. En lo que sigue, s6lo examinamos los alcances de los documentos
convencionales relativos a este plano, especialmente vinculado con la prescripcion de la
accion penal para los delitos de que se trata.

Hay una serie de instrumentos internacionales que orientan la actividad del Estado
(entre ellos los tribunales) en el sentido de atender especialmente al fendmeno de la co-
rrupcidn publica, bregando por la sancion de estos hechos cuando corresponda.

En este sentido, esta la Convencidn Interamericana contra la Corrupcién (ley
24.759)*, la Convencién contra el Cohecho de los Funcionarios Publicos en el Marco de las

! En adelante, CICC, ratificada por Ley N° 24.759, publicada el 17 de enero de 1997, con entrada en vigor a
mediados de ese mismo afio.
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Transacciones Econdmicas Internacionales (ley 25.319) y la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (ley 26.097)>.

Se puede observar que, tanto la CCIC como la CNUCC, incluyen entre sus proposi-
tos la promocion por parte de los Estados Partes de medidas necesarias para combatir efi-
caz y eficientemente la corrupcion y sancionar tanto los actos de corrupcion realizados en
el ejercicio de las funciones publicas como de los actos de corrupcion especificamente
mencionados.

Asi, en el art. II.1 de la CICC se expresa que los Estados Parte deben “...promover
y fortalecer el desarrollo (...) de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancio-
nar y erradicar la corrupcion.” y en el art. 1.a. de la CNUCC se establece como finalidad la
de “...promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir eficaz y eficientemente
la corrupcién.”

Complementariamente, el art. VI.1 de la CCIC al referirse a “Actos de corrupcion”
expresa que la presente Convencion es aplicable a los siguientes actos de corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecunia-
rio u otros beneficios como dadivas, favores, promesas 0 ventajas para si mismo o para
otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omisién de cualquier acto en el ejerci-
cio de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario pu-
blico 0 a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecunia-
rio u otros beneficios como dadivas, favores, promesas 0 ventajas para ese funcionario
publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier
acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza fun-
ciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de
obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera
de los actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacion como autor, coautor, instigador, complice, encubridor o en cual-
quier otra forma en la comision, tentativa de comision, asociacion o confabulacion para la
comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.”

En lo relativo a los plazos de prescripcién de la accidén que nace por estos delitos, el
art. 29 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion dice que debe esta-
blecerse un plazo amplio de prescripcién, y la Convencién contra el Soborno Transnacio-
nal en su art. 6 dispone que debe establecerse un plazo adecuado para la investigacion y
enjuiciamiento. La Convencién Interamericana contra la Corrupcion no tiene normas espe-
cificas.

Como vemos, de la simple lectura de los instrumentos internacionales ratificados
por nuestro pais no se puede concluir sin mas que los delitos de corrupcion no resultan
alcanzados por el instituto de la prescripcién liberatoria, ya que los referidos tratados inter-
nacionales no brindan ninguna precisién al respecto.

Ahora bien, en lo que interesa, la C.S.J.N. en “Avocacion Schiffrin, Leopoldo y
Frondizi, Roman, Sumario Administrativo 359/03, res. 2013/04 del 23/11/2004, dijo:
“...establecer limitaciones que excedan lo rigurosamente exigible en materia de garantias
del proceso administrativo causaria perjuicio a los compromisos internacionalmente asu-
midos por el Estado argentino al aprobar, por ley 24.759, la Convencion Interamericana

2 En adelante, CNUCC, ratificada por Ley N° 26.097, publicada el 9 de junio de 2006.
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contra la Corrupcion, uno de cuyos propositos iniciales es ‘promover y fortalecer el desa-
rrollo por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos necesarios para prevenir, de-
tectar, sancionar y erradicar la corrupcion’ (art. 2°, ap. 1).”; ha restado claro que la aplica-
bilidad de la normativa convencional es de recibo para el tribunal cimero nacional, y que
existe un compromiso relativo a prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion,
pero de ello no se sigue la imprescriptibilidad de estas conductas.

3. Un paso jurisprudencial complejo: la imprescriptibilidad de los delitos de corrup-
cion

Con fecha 29/08/2018, la Sala IV de la Cadmara Federal de Casacion Penal, en la causa
CFP 12099/1998/TO1/12/CFCS8, caratulada “COSSIO, Ricardo Juan Alfredo y otros s/
recurso de casacion” los jueces HORNOS y GEMIGNANI, partieron de una particularisima
interpretacion de la prescripcion de los delitos de corrupcidn, indicando que nuestra Carta
Magna vincula el 36.3° y el 36.5° pues, al sostener el segundo aparte que ante un: “...grave
delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento...”, de esta regla y la voz
“asimismo”, los magistrados entendieron que se seguia la imprescriptibilidad de las con-
ductas de corrupcion al enlazar con el primero aparte de mentas.

Este argumento no era original, ya habia sido explorado por el juez Leopoldo
SCHIFFRIN, como integrante de la Cam. Fed. La Plata, Sala II, en autos “M.D.M. y otros s/
296 en funcion del 292, 172, 54 y 55 CP”, FLP 3290/2005/CAl, rta. 6 de octubre 2016.
También habia sido insinuado por GiL DOMINGUEZ y GHERSI; el primero, explicaba que
habia paises sudamericanos como Ecuador, Venezuela y Bolivia, cuyas constituciones han
declarado la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién?®; el segundo expresaba que
“(L)a vulneracién de las personas como seres humanos ha llevado especificamente a la
internacionalizacion y globalizacion de los Derechos Humanos y los delitos de Lesa Hu-
manidad, de los que ya nadie discute. Sostenemos y queremos fundar que también el pri-
mero de los aspectos —patrimonial— es un derecho humano esencial colectivo y que su
violacion constituye un delito de lesa humanidad y por ende no existe la cosa juzgada y es
imprescriptible (...) Efectivamente se trata de delitos de corrupcion que constituyen trai-
cion a la patria por afectacion de bienes publicos, abuso de funcion y dafios a los intereses
colectivos, por lo cual resulta también imprescriptibles.”; los trabajos doctrinarios expre-
san opiniones relativas a como entienden que ha de regularse la materia, por el contrario el
precedente, que después impactaria en el fallo examinado, pretende extraer la construccion
de la normativa interna.

El argumento parte, acertadamente, de indicar que el art. 36 C.N., consagra tres ti-
pos de los denominados “delitos constitucionales” junto con los establecidos en los articu-
los 15, 22, 29, y 119 de la Ley Fundamental®.

% GIL DOMINGUEZ, Andrés; Imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién, La Ley, Buenos Aires,
15/12/2015, 15/12/2015, 1.

* GHERsI, Carlos A.; Corrupcién. Delito de Lesa Humanidad e Imprescriptibilidad, La Ley, Buenos Aires,
15/04/2010, 2010-B, 1210.

® BIDART CAMPOS, Germén; Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, T. Il A, Ediar, Buenos
Aires, 2003, pp. 193-194. El autor sefiala que: “...los delitos constitucionales son 10s siguientes: a) para no
burlar la supremacia de la constitucion, el congreso tiene obligacion de adjudicar la pena; b) cuando lo hace —
sea en el cédigo penal, sea en la ley especial- no puede alterar ni modificar el tipo penal descripto en las
normas de la constitucion; ¢) la omision del congreso en establecer la pena es inconstitucional; d) pese a tal
inconstitucionalidad, si no hay ley que fije la pena, quien comete el delito no puede ser condenado, en virtud
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La tercera conducta prevista en el articulo mencionado, es la de quien se enriquece me-
diante la comision de un grave delito doloso en perjuicio del Estado.

Ahora bien, para arribar a la imprescriptibilidad de esta conducta, los magistrados
realizan un extrafio disefio que podemos sistematizar de la siguiente manera: a) del 5° pa-
rrafo del articulo 36 de la Constitucion Nacional surge que quien comete un grave delito
doloso contra el Estado que haya conllevado enriquecimiento atenta contra el sistema de-
mocratico®; b) el adjetivo “grave” utilizado por el constituyente no es casual, sino que re-
fiere a que solamente son atentados contra la democracia aquellas maniobras delictivas que
por su complejidad, su dafio o extension puedan socavar las instituciones o los valores de
la democracia’; c) para el primer supuesto delictivo previsto por el art. 36 C.N., se estable-
ce que sus autores seran pasibles de la sancion prevista en el art. 29, inhabilitados a perpe-
tuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmuta-
cion de penas; d) las mismas sanciones se establecen de manera puntual para quienes co-
metan el segundo supuesto mencionado; y agrega que las acciones respectivas seran im-
prescriptibles; e) entonces, los jueces, extraen de la voz “asimismo”, que los graves hechos
de corrupcion cometidos contra el Estado que conllevan enriquecimiento atentan contra el
“sistema democratico” del mismo modo en que en lo hacen los otros dos supuestos; f) y
aqui, se produce el pasaje silogistico inviable, sostienen que, al no haberse establecido
constitucionalmente diferencias sobre estos topicos, es que necesariamente este supuesto
debe tener las mismas consecuencias juridicas que impiden la prescripcion, el indulto y la
conmutacion de penas.

Terminado este disefio, el tribunal echa mano de la fuerza retdrica de un discurso
securitario: “...no podemos incurrir en una percepcion ingenua ni en una mirada sesgada
de la real dimension que tienen los graves hechos de corrupcion cometidos contra el Esta-
do, considerando que, y especialmente en las naciones en vias de desarrollo, la institucio-
nalidad y el Estado de Derecho se encuentran en crisis por la gravedad de esos actos que se
llevan a cabo tanto en el sistema politico como en el sector privado (...) (N)o puede desco-
nocerse la trascendencia institucional de las investigaciones judiciales que versan directa-
mente sobre la presunta comision de las maniobras delictivas que forman parte de una cla-

del principio rector del art. 18; ) por haber sido establecidos por el poder constituyente, estos delitos no
admiten ser objeto de amnistia ni de indulto por parte de los 6rganos del poder constituido.”

® Existe en la circunscripcion a los delitos graves, una referencia eliptica a la no perseguibilidad de conductas
de este tipo, que se den al amparo de la insignificancia o infraccidn bagatelar, consagrando por esta vena el
apotegma que reza minima non cura praetor. No podemos extendernos sobre esta cuestion aqui.

"'En la mentada causa CFP 12099/1998/TO1/12/CFC8, “Cossio, Ricardo Juan Alfredo y otros s/ recurso de
casacion”, reg. 1075/18 del 29 de agosto de 2018, se dijo sobre esto: “... el adjetivo “grave” utilizado por el
constituyente no es casual, sino que refiere a que solamente son atentados contra la democracia aquellas
maniobras delictivas que por su complejidad, su dafio o extensién puedan socavar las instituciones o los valo-
res de la democracia. (...)

Desde una interpretacion gramatical del texto constitucional cobra especial relevancia el término “asimismo”
escogido por la Convencion Constituyente. Cuando la Constitucion sefiala que “asimismo atentara contra el
sistema democratico quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento”
refiere que los graves hechos de corrupcion cometidos contra el Estado que conllevan enriquecimiento aten-
tan contra el “sistema democratico” del mismo modo en que en lo hacen los otros dos supuestos. Por ello, al
ser un atentado contra la democracia, y al no haberse establecido constitucionalmente diferencias sobre estos
topicos, es que necesariamente este supuesto debe tener las mismas consecuencias juridicas que impiden la
prescripcion, el indulto y la conmutacién de penas.

Entonces, la eleccion del término “asimismo” no es superflua o producto de una casualidad o un juego de
palabras. Con ese término la Constitucion reconoce la realidad de este tiempo en el que la corrupcion atenta
contra la Republica y sus instituciones (Art. 36, quinto parrafo C.N.); como en el siglo pasado fueron consi-
derados los golpes de Estado (Art. 36, primer y tercer parrafo, de la C.N.) y en el anterior la adjudicacion de
la suma del poder publico (Art. 29 de la C.N.).”
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se gravisima, cuyas consecuencias producen efectos insidiosos que trascienden a la socie-
dad en su conjunto... (E)ste tipo de delitos ademés de socavar los cimientos mismos del
Estado de Derecho, afectan seriamente su orden econdémico y financiero. Y, como contra-
cara, surge la necesidad de un trato penal mas riguroso o con menos concesiones de alter-
nativas no punitivas, tal como lo ordena la Constitucion Nacional.”

No escapa a los jueces que emitieron este voto, que, en rigor, su aserto es meramen-
te axiologico, y asi lo reconocen: “...desde una perspectiva trialista del Derecho, resulta
fundamental la ponderacién adecuada de la dimension axioldgica; que observa como valo-
res esenciales del sistema juridico argentino la justicia y la paz en libertad de acuerdo al
preambulo de la Constitucion Nacional.”

Volveremos sobre el analisis de estos fallos con una reconstruccion propia.

4. Primera consecuencia de este curso decisorio: el plazo irrazonable de duracion del
proceso

En la practica, de seguirse esta inteleccion, un proceso penal podria prolongarse indefini-
damente por el mero hecho de tratarse de una investigacion relativa a un delito de corrup-
cion, lo cual entraria en pugna con otro derecho también reconocido por la Constitucion
Nacional y que es el derecho de todo acusado a obtener un pronunciamiento dentro de un
plazo razonable.

El plazo razonable no es determinable con precisién en dias, meses o afios, pues la
duracion del proceso difiere en crimenes de complejidad respecto de crimenes comunes.
La duracién del proceso depende en gran medida de diversas circunstancias propias de
cada caso (C.S.J.N. “Menem, Carlos Saul ¢/ Solanas” (2003); “Pastor de Bonafini, He-
be” (2003); “Egea, Miguel Angel” (Fallos: 327:4815, 2004); “Mozzatti” (Fallos:
300:1102) y “Mattei” (Fallos: 272:188), entre otros, relacionados con la progresividad y
preclusion® como derechos a un juicio rapido.

Existen diversos factores que no pueden valorarse de manera aislada: a) duracion
del retraso, b) razones de la demora, c) perjuicio concreto que al imputado le ha irrogado la
demora.

El derecho del imputado a que se ponga fin a la situacion de indefinicién que su-
pone el enjuiciamiento penal puede hallar tutela en la prescripcion de la accion penal. Si
la duracion de un proceso, vulnera garantias de raigambre constitucional, la decision que
rechaza la extincién de la accidn debe ser revisada en instancia extraordinaria con el objeto
de sortear interpretaciones que, al amparo de supuestas cuestiones del derecho comun, se
esquive la intervencion de la Corte vulnerando derechos federales.

Por esta vena se ha entendido que, entre la garantia a un juicio rapido y la prescrip-
cion, existen varias diferencias, no hay una vinculacion necesaria. Por ello para garantizar

8 Explorar la nocion de preclusién y su vinculo con el derecho del imputado a ser juzgado en un plazo razo-
nable o bien con el derecho del imputado a no ser sometido nuevamente a un proceso que ya ha debido sufrir
anteriormente, excede esta propuesta. Esto fue explorado con particular fuerza en “Mattei” y ya habia sido
examinado por PETRACCHI Y BOSSERT en “Alvarado”, donde se establecié que los principios de preclusion y
progresividad eran consecuencia del principio que veda el bis in idem (fue mas alla de los extremos civiles
gue reducian estos principios a lo temporal y puntualmente, a obtener una sentencia en un tiempo breve).

El principio de preclusion tiene como primer fundamento afianzar la seguridad juridica y lograr una admi-
nistracion de justicia rapida dentro del plazo razonable.

La reiteracion de cuestiones precluidas con el fin de anular la absolucion del imputado constituye una viola-
cion al derecho de defensa en juicio y el debido proceso consagrados en el art. 18 C.N. y el art. 8.1 CADH.

Y en “Béliz” C.S.J.N. 471/2012 (2015) se expidi6 con creces sobre el tema.
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a aquel, en ocasiones se ha recurrido a una categoria diferente: la insubsistencia de todo lo
actuado, esto especialmente se declard en “Mozzatti” y su progenie.

En paralelo, la CIDH, en el caso “Genie Lacayo” (Sentencia de 29 de enero de
1997) entendid que, el plazo razonable es de dificil definicion, y que para su determinacion
deben tomarse en cuenta tres elementos:

1. Complejidad del asunto.
2. Actividad procesal del interesado.
3. Conducta de las autoridades judiciales.

Agrego que debe efectuarse un analisis global del procedimiento.

En “Santander, Moira y otros s/ robo calificado” (Fallos 331:2319, 28/10/2008),
la C.S.J.N. retorno a especular en torno a que no resulta claro el vinculo entre plazo razo-
nable y prescripcion. La Corte entendid que se ha violado el tiempo con que cuenta el Es-
tado para juzgar a un imputado, sin embargo, persiste el interrogante en torno a cual es
entonces la necesidad de remitir la causa a la instancia para que verifique que se dan los
supuestos de la prescripcion de la accion, que fue lo que acaecio en el caso. De que sirve a
los jueces de instancia tramitar un informe de reincidencia que les anoticie que el encausa-
do cometid un delito en el periodo intermedio, si igualmente corresponderia declarar la
insubsistencia de la accion. En “Egea” la Corte obvié este trdmite y declard derechamente
la violacién a ser juzgado en un plazo razonable.

No resulta claro el vinculo entre derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas y
prescripcion. A lo dicho en el punto anterior se suma la siguiente duda ¢puede una accion
no estar prescripta, pero violar el derecho al juzgamiento en un plazo razonable? PASTOR
ha sefialado que los precedentes de la Corte aplican analdgicamente la prescripcion al otro
supuesto. Dicho de otro modo, para hacer efectivo el derecho al juzgamiento sin dilaciones
indebidas, se aplica analdgicamente la prescripcion de la accidon “aun cuando existan actos
interruptivos”. De donde, los indicadores de interrupcion de la prescripcion del art. 59 C.P.
deberian tenerse como indicativos y no como “obligatorios”, ya que resultaria asistematico
que por un lado se negara la declaracion de prescripcion por existir actos interruptivos y al
mismo tiempo se sobreseyera por violacién al derecho a ser juzgado en un plazo razona-
ble’.

La subsistencia de la accién no esta atada s6lo a la etapa de sumario o de juicio. Es
valido declarar la violacién del plazo razonable aun cuando se tenga por acreditada la auto-
ria y responsabilidad penal del autor y sélo restara adecuar la pena a imponer. Similar al
precedente “Barra” (Fallos: 327:327)%.

En “Scheller” (Competencia N° 1097.XLIII, Fallos 330:4396, 11/10/2007), la C.S.J.N.
establecio una relacion entre: a) el derecho de acceso a la justicia, y b) el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable''. La interaccion entre ambos derechos fue destacada por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Informe 39/98 (“Héctor Hugo Bo-
leso, caso 11.774): “El derecho a un proceso dentro de un plazo razonable que prevé la
CADH se fundamenta, entre otras razones, en la necesidad de evitar dilaciones indebidas

% PASTOR, Daniel; Prescripcion de la persecucién y Cdigo Procesal Penal, Del Puerto, Buenos Aires, 1993,
pp. 25-52.

Y PITLEVNIK, Leonardo; El caso “Santander”. Robo con armas, ley penal mds benigna y plazo razonable, en
Pitlevnik, Leonardo (Dir.), Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, vol. 6, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2009, p. 143.

! FoLGUEIRO, Hernan; La denegacion y el retardo de justicia en la jurisprudencia de la Corte Suprema, en
Pitlevnik, Leonardo (Dir.), Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, vol. 7, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2009, p. 187.
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que se traduzcan en una privacion y denegacion de justicia de personas que invocan la vio-
lacion de derechos protegidos por la referida Convencion”.

Asimismo, en “Richards, Juan Miguel” (R. 1008. XLIII, 31/08/2010), se ratifico

la operatividad de la garantia del plazo razonable en el que debe desarrollarse el juicio,
continuandose con la doctrina fijada en “Mattei”. Pero se continué sin fijar pautas claras
para discernir cual es la medida concreta del “plazo razonable”, consagrandose lo que PAs-
ToR ha llamado la doctrina del “no plazo’. Se consider violada la garantia del plazo
razonable, pero, en el punto a sefialar cuando se hizo efectiva esa violacion, sélo se sefiald
de manera genérica los tiempos de duracion de la instruccion penal preliminar (art. 207
C.P.P.N., articulo que dice que esta debe llevarse a cabo en seis meses).
Por otra parte, advertida la vulneracion de la garantia, la Corte dispuso el reenvio de las
actuaciones ante el tribunal a quo para que pronunciara una nueva decision sujeta a dere-
cho. Acertadamente la Corte entendi6 que la vulneracién de la garantia no podia ampararse
en la excusa extendida de la jurisprudencia y la doctrina que describen a los plazos del pro-
cedimiento como “meramente ordenatorios”. Pero no descartdé que “razones extraordina-
rias” si justificarian un proceso instructorio extendido mas alld del plazo; aunque aclar6
que este no era el caso.

Ademas, si bien dejé sentado cual era el concreto alcance temporal de su aplicacion
(i.e. 6 meses), no aclar6 en quée momento el desarrollo en el tiempo del proceso habia deja-
do de ser razonable. Sélo sefial6 que 12 afios era un plazo irrazonable, pero no sefialé en
qué momento comenzoé tal irrazonabilidad (i.e. se volvid a consagrar la doctrina del “no
plazo™).

Avanzando mas, la Corte dejé sentando que, aun en la hip6tesis en que fuera impe-
rioso practicar otras diligencias probatorias, no podia sobreponerse a la operatividad de los
plazos judiciales reglamentados en el Codigo Procesal vigente. En un gesto que merece
ponderarse, desautorizd uno de los fundamentos sacralizados por la jurisprudencia nacional
en la materia: la famosa “complejidad del caso”, pues, establecié que siquiera una evidente
necesidad de profundizar la pesquisa podia servir de pretexto para contrarrestar los efectos
precisos de la ley de procedimientos (los otros dos pilares no fueron sondeados: a) la con-
ducta procesal del acusado, y b) la actuacion de la jurisdiccion)®.

Esto consagra el punto de que nunca una omision del aparato judicial podria ser
entendida en desmedro del imputado, en tanto nocion mas basica de nuestro Derecho penal
liberal™.

Como paso atras en la doctrina de la Corte se percibe el ordenar la devolucion de la
causa al tribunal inferior, al tiempo que denunciaba una evidente violacion al derecho del
imputado para que su situacion judicial fuera resuelta en un tiempo razonable.

Esto Gltimo es aun mas grave si se tiene en cuenta que la Corte tiene sentada en
otros antiguos precedentes, el declarar la prescripcion de la accion penal del delito investi-
gado con prescindencia incluso del tramite incidental. Para ello se ha argumentado que, de
lo contrario, la dilacion para definir el caso agravaria todavia méas la afrenta a la garantia

12 pasTOR, Daniel; El plazo razonable en el proceso del estado de derecho, ed. Ad-hoc, afio 2002, p. 342.

3 ScHABAS MADUERO, Juan; Algunas “dificultades” en la materializacién de la garantia a un proceso penal
sin dilaciones indebidas, en Pitlevnik, Leonardo (Dir.), Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, vol. 11, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, p. 123.

1 EcCLESHALL, Robert; Liberalismo, en “Ideologias Politicas”, trad. Julia Moreno San Martin, Tecnos, Ma-
drid, 1993, p. 56.
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del plazo razonable (Fallos 300:1102 -1978-; 329:445 -2006-; 331:2319 -2008-; 333:1639 -
2010-).

Maéaxime que en el fallo que nos ocupa, la Corte puntualizé que la violacién a la
garantia del plazo razonable habia derivado de los problemas que la propia administracion
de justicia habia generado en la investigacion.

Maés aun, en el fallo, se hizo remision a lo resuelto en los precedentes “Barra” (Fa-
llos 327:327 -2004-); y “Santangelo” (S.2491.XLI, 8/5/2007). En los que a su vez hay un
reenvio por su identidad sustancial, con los votos de los ministros Petracchi y Boggiano en
“Kipperband” (Fallos 322:360 -1999-), alli, los disidentes reclamaron que: “se declarara
extinguida por prescripcion la accion penal” del delito investigado y no la devolucion del
expediente al tribunal de grado.

Nuevamente en “Mezzadra” (Fallos 334:1302, 8/11/2011) M. 1181. XLIV, la
C.S.J.N. se expidié sobre la garantia del plazo razonable y su vinculacion con el vicio de
denegacion de justicia. Alli se entendi6é que la duracion del proceso por més de dos déca-
das ha violado ostensiblemente las garantias del plazo razonable y del derecho de defensa
de Mezzadra, lo que ponia de manifiesto que la demandada habia incurrido en un incum-
plimiento o ejecucion irregular del servicio de administracion de justicia a su cargo, cuyas
consecuencias debian ser reparadas. Es interesante en este fallo advertir, como cuestion
marginal, que el reproche al Estado no se halla en el ambito de la “teoria del error judi-
cial”*®, sino en la mas amplia responsabilidad pablica extracontractual, la abstracta capa-
cidad de anélisis de la administracion de justicia se limitd a contabilizar cuantitativamente,
con el tiempo como factor predominante, el costo afrontado por el actor durante su encierro
y su sometimiento al proceso*®.

15 GuaL, Ramiro y PACILIO, Sebastian Antonio; Prision preventiva y responsabilidad estatal: “‘el normal
tramite de las causas” (o cuando los jueces no esconden que la regla es la excepcion), en Pitlevnik, Leonar-
do; Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, vol. 15, Hammurabi, Buenos Aires,
2013, p. 303.
16 a Corte ha negado la responsabilidad del Estado por la actuacién licita de los 6rganos judiciales, argu-
mentando que la funcion jurisdiccional es por naturaleza, ajena al resarcimiento. “Los dafios que puedan
resultar del procedimiento empleado para resolver la contienda, si no son producto del ejercicio irregular del
servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son el costo inevitable de una adecuada administra-
cion de justicia” (Fallos 318:1990 y 317:1233).
Asi, solo serian reprochables al Estado los errores de la administracién de justicia penal; una decision juris-
diccional cuestionada, declarada ilegitima y dejada sin efecto: “...pues antes de ese momento el caracter de
verdad legal que ostenta la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, impide en tanto se mantenga,
juzgar que hay error. Lo contrario importaria un atentado contra el orden social y la seguridad juridica, pues
la accidn de dafios y perjuicios constituiria un recurso contra el pronunciamiento firme, no previsto ni admi-
tido por la ley” (Fallos 317:1233).
La Corte ha aplicado esta teoria del error judicial, negando la responsabilidad estatal por actos judiciales
“licitos”. Como principio, la prision cautelar continuada de absolucion no genera per se el derecho a un re-
sarcimiento. Por el contrario, solo es reprochable al Estado la sancidn del auto de detencidn provisoria como
un acto incuestionablemente infundado y arbitrario (C.S.J.N. “Balda” -Fallos 318:1990-, “Rosa” -Fallos
322:2683-, “Robles” -Fallos 325:1855-, “Lema” -Fallos 326:820-, “Cura” -Fallos 327:4656-, “Mufioz Fer-
nandez” -Fallos 328:2780-, “Gerbaudo” -Fallos 328:4175- y “Pouler” -Fallos 330:2112-).
En “Balda”, “Robles”, “Lema”, “Cura” y “Gerbaudo” se entendi6é que la actuacion viciada de las fuerzas de
seguridad nubld la vista de los operadores judiciales, se aplico la teoria del “error judicial”, y se construyo la
contradictoria declaracién de invalidez del acto originario del procedimiento policial, pero se mantuvo la
legitimidad de algunos efectos, por caso, la prisidn preventiva.
En Mezzadra, por esta vena, se distinguio:

a. Elerror judicial por la prisidn preventiva.

b. La falta de servicio por la duracién del proceso.
La responsabilidad del Estado se construy6 sobre la base de esta Gltima.
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El derecho humano a un procedimiento judicial gobernado por el principio de cele-
ridad, sin dilaciones indebidas, esta intimamente vinculado con el concepto de denegacion
de justicia que, como lo ha destacado esta Corte, se configura no sélo cuando a las perso-
nas se les impide acudir al 6rgano judicial para la tutela de sus derechos —derecho a la
jurisdiccion— sino también cuando la postergacion del tramite del proceso se debe, esen-
cialmente, a la conducta irregular del 6rgano judicial en la conduccion de la causa, que
impide el dictado de la sentencia definitiva en tiempo util (Fallos: 244:34; 261:166;
264:192; 300:152; 305:504; 308:694; 314:1757; 315:1553 y 2173; 316:35 y 324:1944).

Corresponde, pues, delimitar conceptualmente cuando puede entenderse que existe
dilacion indebida en el tramite de un proceso, que trasciende en un caso de denegacion de
justicia. Ello como paso preliminar y necesario al examen de la eventual responsabilidad
estatal por el actuar de sus 6rganos de justicia.

En ese orden de ideas, el Tribunal Europeo para los Derechos del Hombre, al esta-
blecer el alcance del concepto de “plazo razonable” contenido en el articulo 6.1 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales (norma que es similar al articulo 8°, inc. 1, de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), sefialé primeramente para los procesos penales (asuntos 1936/63
“Neumeister v. Austria”, Sentencia de 27 de junio de 1968 y 2614/65 “Ringeisen” Senten-
cia de 16 de julio de 1971) y, posteriormente, para los procedimientos ante las jurisdiccio-
nes administrativas (caso “Konig v. Alemania”), que el caracter razonable de la duracion
de un procedimiento debe apreciarse segun las circunstancias de cada caso y teniendo en
cuenta fundamentalmente “...la complejidad del asunto, el comportamiento del recurrente
y la forma en que el asunto haya sido llevado por las autoridades administrativas y judicia-
les...” (C.E.D.H., Affaire Konig, sentencia del 23 de abril de 1977, serie A, num. 27, pag.
34; el mismo tribunal europeo ha reiterado el criterio en los precedentes “Guzzardi”, “Bu-
chholz”, “Foti y otros”, “Corigliano” —citados todos por el Tribunal Constitucional espa-
fiol en su sentencia n° 36 del 14 de marzo de 1984—; “Ferrari ¢/ Italie” del 28 de julio de
1999 —reg. en “Revue trimestrielle des droits de I' homme”, afio 2000, p. 531—; y “Bro-
chu c/ France", del 12 de junio de 2001 —“Dalloz”, 2002, p. 688—).

La pertinencia de acudir a elementos ponderativos como los indicados u otros posi-
bles (vgr. el margen de duracion de procedimientos similares; las consecuencias que se
siguen de las presuntas demoras; etc.), viene dada de modo necesario porque el concepto
de “plazo razonable”, como igualmente el concepto de “proceso sin dilaciones indebidas”
que aparece, con idéntico sentido normativo, en el articulo 24, ap. 2, de la Constitucién
espafola, es manifiestamente un concepto indeterminado o abierto que ha de ser dotado de
contenido concreto en cada caso atendiendo a criterios objetivos congruentes con su enun-
ciado genérico, tal como lo ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional espafiol en
reiteradas ocasiones (conf. sentencia n° 36 del 14 de marzo de 1984; n° 160 del 4 de octu-
bre de 2004; n° 177 del 18 de octubre de 2004; etc.).

Corresponde traer a colacion lo sefialado por el Tribunal Constitucional espafiol
(sentencia n°® 177/2004), con pareja proyeccion para el derecho argentino, en cuanto a que:

El punto se da de patadas con la doctrina de la propia Corte en “Verbitsky” (Fallos 328:1146) donde se reco-
nocié (entre otras cosas) a la prisioén preventiva como una practica regular y recurrente de los sistemas pena-
les. En ese fallo se reconocid la utilizacion exacerbada del encierro cautelar como insostenible, y se exhortd a
los poderes del Estado a aunar esfuerzos para poner limites a esa practica voraz.

Pero en “Mezzadra” legitimo criterios habilitantes de la prision preventiva, al desresponsabilizar al Estado
por encarcelar personas que, en base a sus propias reglas, fueron inocentes.
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a) El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas requiere para su satisfaccion un
adecuado equilibrio entre, de un lado, la realizacion de toda la actividad judicial
indispensable para la resolucién del caso del que se conoce y para la garantia de
los derechos de las partes y, de otro, el tiempo que dicha realizacién precisa, que
habra de ser el més breve posible.

b)Junto con la autonomia del derecho fundamental en cuestion, proclamada en una
reiterada y conocida doctrina constitucional, se ha destacado también su doble fa-
ceta prestacional y reaccional. La primera consiste en el derecho a que los 6rganos
judiciales resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto en un plazo razonable, y supone
que los jueces y tribunales deben cumplir su funcion jurisdiccional de garantizar
la libertad, la justicia y la seguridad con la rapidez que permita la duracion normal
de los procesos, evitando dilaciones indebidas que quebranten la efectividad de la
tutela. A su vez la faceta reaccional actta en el marco estricto del proceso y se
traduce en el derecho a que se ordene la inmediata conclusion de los procesos en
que se incurra en dilaciones indebidas.

¢) En cuanto al alcance objetivo del derecho de que se trata, resulta invocable en toda
clase de procesos, si bien en el penal, en el que las dilaciones indebidas pueden
constituir una suerte de poena naturalis, debe incrementarse el celo del juzgador a
la hora de evitar su consumacion y, asimismo, en las sucesivas fases e instancias
por las que discurre el proceso, incluida la ejecucion de sentencias.

d)Por otra parte, es reiterada doctrina constitucional que el reconocimiento del dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas no ha supuesto la constitucionalizacion
del derecho a los plazos procesales establecidos por las leyes. Antes bien, como se
dijo, el caracter razonable de la duraciéon de un proceso debe ser apreciado me-
diante la aplicacién a las circunstancias del caso concreto.

e) Finalmente se requiere que quien reclama por vulneracion del derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas haya denunciado oportunamente la dilacion ante el or-
gano jurisdiccional y, asimismo, que haya dado a éste un tiempo que razonable-
mente le permita remediar la dilacion. De ahi que s6lo en los casos en los que, tras
la denuncia del interesado, los 6rganos judiciales no hayan adoptado las medidas
pertinentes para poner fin a la dilacién en un plazo prudencial o razonable — en-
tendiendo por tal aquel que le permita adoptar las medidas necesarias para poner
fin a la paralizacion denunciada— podra entenderse que la vulneracion constitu-
cional invocada no ha sido reparada en la via judicial ordinaria. Por el contrario,
en aquellos casos en los que los érganos judiciales hayan atendido esta queja y, en
consecuencia, hayan adoptado las medidas pertinentes para hacer cesar las dila-
ciones denunciadas dentro de dicho plazo razonable o prudencial, debera enten-
derse que la vulneracion del derecho a las dilaciones indebidas ha sido reparada
en la via judicial ordinaria sin que el retraso en que haya podido incurrir la trami-
tacion de este proceso tenga ya relevancia constitucional, pues, tal y como se ha
seflalado, para que pueda apreciarse que dicho retraso es constitutivo de una dila-
cién indebida con relevancia constitucional no es suficiente sélo con que se haya
dictado una resolucion judicial en un plazo que no sea razonable, sino que es re-
quisito necesario que el recurrente haya dado al érgano judicial la posibilidad de
hacer cesar la dilacion y que este haya desatendido la queja, mediando un plazo
prudencial entre la denuncia de las dilaciones y la presentacion de la demanda.

En “Venditti s/ incidente recurso extraordinario” (21/05/2019) CCC
28042/2007/TO1 la C.S.J.N. una vez mas coligié que la prerrogativa a un juzgamiento en
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un plazo razonable es correlato de la garantia del debido proceso y el principio de inocen-
cia.

En breve: el derecho del imputado a ser juzgado en plazo razonable no solo es un
corolario del derecho de defensa en juicio (art. 18 de la Constitucién Nacional -derivado
del "speedy trial" de la enmienda VI de la Constitucion de los Estados Unidos de Norte-
américa-) y, en definitiva, del principio de inocencia plasmado en la Constitucion Nacional
(art. 18 citado), sino que se encuentra también previsto expresamente en los Tratados In-
ternacionales incorporados a la Constitucion Nacional como parte del debido proceso legal
y de la garantia de acceso a justicia.

Por esta vena el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional que reconoce con jerar-
quia constitucional diversos tratados de derechos humanos, obliga a tener en cuenta que el
articulo 8.1 CADH, referente a las garantias judiciales, prescribe no sélo el derecho a ser
oido sino también el de ejercer tal derecho con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable; y, a su vez, el articulo 25 al consagrar la proteccion judicial, asegura la tutela
judicial efectiva contra cualquier acto que viole derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion Nacional, la ley o la Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida
por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. En paralelo el art. XXV
DADH, 7y el 14.3 a y ¢ PIDCP, aluden a la exigencia de ser juzgado “dentro de un plazo
razonable” o “sin dilaciones indebidas” o injustificadas’’.

De modo coincidente con el criterio expuesto se ha expedido la Corte Europea de
Derechos Humanos en diversos precedentes en los que considerd que se habia violado el
articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, en cuanto establece que "toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida, equitativamente, publicamente y dentro de un plazo razonable por un Tri-
bunal independiente e imparcial establecido por la ley...". Para llegar a tal conclusion la
Corte Europea evaluo el alcance del retraso judicial en razon de la complejidad de la causa,
la conducta del solicitante y de las autoridades competentes (casos: ""'Ferrari ¢/ Italie™ del
28 de julio de 1999 —publicado en "Revue trimestrielle des droits de I'homme", afio 2000,
pag. 531— y "Brochu c¢/ France™ del 12 de junio del 2001 —publicada en "Dalloz",
2002, pag. 688—).

A los fines de establecer la razonabilidad del plazo y los elementos que deben to-
marse en cuenta para ello, la Corte IDH ha acudido y hecho suyas las pautas establecidas
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) y asi, siguiendo a
aquel en el “Caso Guincho vs. Portugal”, ha sefialado que la razonabilidad del plazo se
debe apreciar en relacion con la duracién total del procedimiento -incluyendo los recursos
de instancia que pudieran eventualmente presentarse-, hasta que se dicte sentencia definiti-
va y firme en el asunto, con lo cual se agota la jurisdiccion (Corte IDH, Caso Suarez Rose-
ro vs. Ecuador, parr. 71; en igual sentido, TEDH, Casos “Robins v. the United Kingdom”,
23 Sept. 1997, §28; “Silva Pontes v. Portugal”, 23 Mar. 1994, §36; “Di Pede v. Italy”, 26
Sept. 1996, 832; “Zappia v. Italy”, 26 Sept. 1996, §820-22; “Bouilly v. France”, 7 Dec.
1999, 8819-23; “Pinto de Oliviera v. Portugal”, 8 Mar. 2002, §26; “Mocie v. France”, 8
Apr. 2003, §§21-22).

En lo que aqui respecta, ademas, ha de destacarse que “el imputado no es responsa-
ble de velar por la celeridad de la actuacion de las autoridades en el desarrollo del proceso

7' |6pEZ ALDUNCIN, Marfa de las Mercedes; Rebeldia, actividad impugnativa y derecho de defensa material,
en Pitlevnik, Leonardo; Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, vol. 29, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2021, pp. 77-78.
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penal, ni por la falta de la debida diligencia de las autoridades estatales. No se puede atri-
buir al imputado en un proceso penal que soporte la carga del retardo en la administracion
de justicia, lo cual traeria como resultado el menoscabo de los derechos que le confiere la
ley” (cfr. Corte IDH, Caso “Alban Cornejo y otros v. Ecuador”, sentencia del 22 de no-
viembre de 2007, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 112, y sus citas).

A su vez, y también en linea con la jurisprudencia emanada de aquel Tribunal Eu-
ropeo en el Caso “Motta y Ruiz Mateos v. Spain”, la Corte IDH ha dicho que la razonabi-
lidad del plazo de un proceso debe atender a cuatro elementos: a) la complejidad del asun-
to; b) la actividad procesal del interesado; c) la conducta de las autoridades judiciales (Ca-
so “Genie Lacayo vs. Nicaragua”, parr. 77; Caso “Masacre de Santo Domingo vs. Co-
lombia”, parr. 164; Caso “Kawas Fernandez vs. Honduras”, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, sentencia del 3 de abril de 2009, Serie C, n® 196, parr. 112; Caso “Bayarri vs. Argenti-
na”, excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 30 de octubre de
2008, Serie C, n° 187, parr. 107; Caso “Escue Zapata vs. Colombia”, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia del 4 de julio de 2007, Serie C, n° 165, parr. 26 y Caso “Heliodoro
Portugal vs. Panama”, parr. 149), y d) la afectacién generada por la duracion del proce-
dimiento en la situacion juridica de la persona involucrada (Caso “Valle Jaramillo y otros
vs. Colombia”, parr. 155y Caso “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”, parr. 164).

Llegados a este punto se impone un andlisis puntual. PASTOR, ha entendido que la
relacién entre prescripcion y plazo razonable es meramente casual, y no logica ni juridica.
Identificarlos, trae como consecuencia, la exclusion de quienes se encuentran acusados de
cometer delitos imprescriptibles, pues no se hallarian cubiertos por la garantia, el proceso
podria extenderse por el tiempo que dure su vida*®.

Asimismo, debe sefialarse que los organismos internacionales, cuando han verifica-
do la violacion del plazo razonable, no tomaron como base la prescripcion, sino que crea-
ron parametros especificos.

Y, ademas, segun el C.P., la prescripcion es interrumpida por determinados actos
procesales que pueden provocar que las actuaciones alcancen plazos desproporcionados,
precisamente en base a las reglas que rigen la prescripcion.

Finalmente, cuando la causa se halla prescripta, en realidad, no corresponderia si-
quiera sefialar la garantia, pues ya estad cumplido el plazo legal. Basta con mencionar este
instituto para finiquitar el pleito, pues la prescripcion es de orden publico (C.S.J.N. Fallos
207:86; 275:241; 297:215; 301:339; 305:1236; 310:2246)

La C.S.J.N., en los votos en disidencia de Fayt y Bossert en “Kipperband”, median-
te una creacion pretoriana, declararon la insubsistencia de la accién penal como remedio
para aplicar la garantia, lo mismo hizo Fayt en “Barra”.

A partir de este esquema puede sostenerse que, para resolver una causa que ha de-
morado irrazonablemente, hay distintas soluciones:

1. La prescripcion (postura de la Corte).

2. Lainsubsistencia de la accion penal (las disidencias apuntadas).

3. Simplemente, la declaracién de extincion de la acciéon penal por violacidon
al plazo razonable (tesis de Pastor).

En “Espindola” (9/04/2019) Fallos 342:584 la C.S.J.N. dijo lo siguiente, y parece
haber abierto la posibilidad de independizar ambos institutos: “el derecho fundamental que
asiste a todo acusado a ser juzgado dentro de un plazo razonable, que garantizan la Consti-
tucién Nacional y los tratados a ella incorporados (art. 75, inc. 22, de la Constitucion Na-
cional), prevalece frente a las reglas del derecho comin -o a la actividad procesal realizada

18 pASTOR, Daniel; El plazo razonable en el proceso del estado de derecho, cit., p. 89.
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en aplicacion de ellas- que impiden su realizacion efectiva. En particular, como lo ha desa-
rrollado este Tribunal en esta materia, el derecho en cuestion es independiente de los pla-
zos generales que el legislador ordinario impone teniendo en mira clases de casos, como
lo serian los términos de prescripcion de la accion penal” (el resaltado no se halla en el
original).

Este criterio de escision fue seguido en otra jurisprudencia, sosteniendo que “la ex-
tincién de la accién penal no ha sido resuelta con sustento en la prescripcion de la accién
penal, sino en orden a la invocada violacion a la garantia de ser juzgado en un plazo razo-
nable” (Sala II C.F.C.P., “Rodriguez y otra”, causa FCB 94190017/2008/TO1/CFCI1,
10/3/2020 y Sala IV C.F.C.P., “Vega, Angel Hugo s/ rec. casacion”, reg. 1648/19).

5. Segunda consecuencia de este curso decisorio: la lectura constitucional sesgada

La cuestion central estriba en dirimir el sentido que debe otorgéarsele al quinto parrafo del
art. 36 C.N. en tanto dispone “(a)tentara asimismo contra el sistema democrético quien
incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando
inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos publi-
cos...”.

La citada norma ha sido el pilar fundamental de la exégesis propugnada por el voto
mayoritario de la Sala IV de la Camara Federal de Casacion en la causa “Co0ssio”, como,
asimismo el de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata en la causa “M.D.M. y
otros” ya mencionados.

Sobre este punto entendemos que es facil observar que jurisprudencialmente se ha
disefiado un silogismo a la medida, pero que, partiendo de premisas falsas concluye con
soluciones equivocadas.

En los precedentes de mentas, se recalco el uso de la voz “asimismo”, que, debe de-
cirse, s6lo hace referencia al entendimiento que, las conductas de enriquecimiento doloso
contra el Estado, han de entenderse como atentatorias contra el sistema democratico; pero
de ningin modo como acarreantes de las consecuencias de los dos parrafos iniciales del
art. 36 C.N.

Sin embargo, en los precedentes citados se sostuvo que el vocablo “asimismo”, co-
nector utilizado en el quinto parrafo, al incluir en los delitos constitucionales del articulo
bajo examen aquellos dolosos que conllevan enriquecimiento importa también hacer exten-
siva la previsién de imprescriptibilidad como nota propia de aquellos ilicitos.

Y esto es palmariamente claro si se atiende que, el sistema que construye el art. 36
C.N. es el siguiente, y para ello se atiende al contenido de sus parrafos:

1. (1 parr.) Entendimiento del vicio de nulidad de los actos emitidos al interrumpir el
sistema democratico y el orden institucional.

2. (2 parr.) 1° figura delictiva: los autores de las conductas de prementas son
equiparables a los autores del delito contemplado en el art. 29 C.N. Los efectos para
estas conductas son los siguientes: a) inhabilitacion a perpetuidad para ocupar cargos
publicos, b) exclusién de los beneficios del indulto y la conmutacion de penas.

3. (3 parr.) Se establece que “tendrdn las mismas sanciones”, los hacedores de la 2°
figura delictiva: quienes usurparen funciones previstas para las autoridades de esta
Constitucién o las de las provincias. Y se agrega, a las sanciones previstas para la
primera figura delictiva, la imprescriptibilidad de la accion (tanto civil como penal).

4. (4 parr.) Se enuncia el derecho de resistencia ciudadano contra las anteriores figuras
delictivas.
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5. (5 parr.) Separadamente de aquellas conductas, y de sus sanciones, y obviamente,
contra estas conductas tampoco cabe el derecho de resistencia ciudadano, se
establece la 3° figura delictiva: el incurrir en grave delito doloso contra el Estado
que conlleve enriquecimiento. Esta conducta se entiende, a partir de la voz
“asimismo”, que también es atentatoria contra el sistema democratico, pero su
inclusion final, y en atencion a que en el 3° parrafo se dice que “tendran las mismas
sanciones” la segunda figura delictiva respecto a la primera figura delictiva,
demuestra que las hip6tesis son diversas. Ademas, para este tercer supuesto se deja
claro que las consecuencias son diversas y que se precisa de un proceso de
conocimiento, que en los otros dos supuestos no pareciera necesario, por ello se
reconoce el derecho de resistencia que no se avala en el dltimo caso. La sancién
especifica, que como dijimos, precisa de un proceso de conocimiento, es: la
inhabilitacion por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos
publicos.

6. (6 parr.) El ultimo parrafo ordena el dictado de una ley de ética publica, que
efectivamente se sanciond (ley. 25.188).

Pero, ademaés, el tribunal incurri6 en un grave defecto argumental, al dar la espalda
al principio pro homine de una forma tan clara y contundente que, ello solo, debi¢ alertar
sobre las consecuencias del abordaje que se llevaba adelante: “...esta posicion es la que
otorga mayor operatividad a los compromisos asumidos por el Estado Argentino en el or-
den internacional, con especial referencia al PreAmbulo de la Convencion de Las Naciones
Unidas contra la Corrupcion.” En breve: se interpreta un tratado internacional en clave de
restriccion de derechos, y, lo que es mas grave, para hacerle decir lo que no dice. El argu-
mento en este punto es prevaricador conforme los alcances que hemos otorgado a esta figu-
ra en otra oportunidad.

Debemos, ademas, dejar claro que da la espalda a la expresa legalidad, pues no
atiende a los plazos prescriptivos. Asi, la reforma introducida por la ley 25.990 al art. 67
del C.P. establecid, taxativamente, los actos procesales que tienen virtualidad interruptiva
del curso de la prescripcion, y, con la finalidad de dotar de contenido a la expresion “se-
cuela de juicio” utilizada en el texto de la version anterior de la norma, expresé claramente
a que actos se refiere en los incisos b al d. En efecto, la disposicién legal, prescribe: “La
prescripcion se interrumpe solamente por” y seguidamente, luego de contemplar el supues-
to de “comision de otro delito” (inc. ‘a’, igual que en la redaccion previa), establece un
detalle de los actos procesales que revisten dicha aptitud interruptiva (incisos ‘b’ al ‘d’).

Por esta vena, el art. 67, inc. ‘d’ del C.P. (texto segin ley 25.990), impone que la
prescripcion se interrumpe por “el auto de citacion a juicio o acto procesal equivalente”.
Por un lado, la conjuncién disyuntiva “o0” sélo asigna caracter interruptivo a uno de los dos
actos del proceso, pero no a ambos de modo concurrente. Y por otro, cuando el art. 67, inc.
“d” del C.P. (texto segun ley 25.990) alude a un “acto procesal equivalente” al auto de ci-
tacion a juicio como supuesto de interrupcién del curso de la prescripcion de la accion pe-
nal “se refiere a los procedimientos provinciales que no contemplan dicho auto””. La
equiparacion legislativa para el supuesto de que se trata entre Nacion y provincias, fue des-
tacada por la C.S.J.N. in re “Demaria, Jorge Luis y otros s/causa 14.358”, causa D. 749
XLVIII, rta. el 8 de abril de 2014, cons. 14.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion como la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, incluyen entre sus propositos la promocién por
parte de los Estados Partes de medidas necesarias para combatir eficaz y eficientemente la

19'|_ascano (h), Carlos J. C6digo Penal y normas complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, T.
I1- B, Baigun, David y Zaffaroni, Eugenio R. (Dir.) Hammurabi, Bs. As., 2002, 2° edicion, p. 261.
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corrupcion y sancionar tanto los actos de corrupcion realizados en el ejercicio de las fun-
ciones publicas como de los actos de corrupcién especificamente vinculados (art. 11.1 de la
convencion regional y arts. 1.a. y 60.1.a de la convencidn universal antes citadas). Pero
estos instrumentos no empecen, en modo alguno, a la norma dimanante del art. 67 del C.P.,
texto segun ley 25.990 y los principios hermenéuticos que rigen su interpretacion.

Ello en holocausto tanto del principio de legalidad, y su emanacién el principio de
maxima taxatividad legal interpretativa, al par que el principio pro homine.

6. Interludio. La C.S.J.N. y su postura en la tematica

En el caso “NN s/ delito” (2018) FRO 5100473/2009/1/RH1, la C.S.J.N. examind un caso
en que el a quo habia declarado la prescripcion de la accion penal en un delito relativo al
ejercicio de la funcion publica. Para asi hacerlo entendio que el término de la prescripcion
de la accion se hallaba objetivamente cumplido atento el tiempo transcurrido desde el pre-
sunto acaecimiento del hecho, sin que se hubiera sometido a proceso a persona alguna.

En segundo lugar, el a quo sostuvo que, aun si se pretendia imputar en el proceso a
un funcionario publico (con la consiguiente suspension del curso de prescripcion previsto
en el art. 67.2° parr. C.P.), no podia sostenerse, atento el transcurso del tiempo, que tal fun-
cionario pudiera hacer uso de su influencia a fin de obstaculizar el ejercicio de la accion
penal.

Interpuesto recurso fiscal, la C.S.J.N. por remision a los fundamentos del Procura-
dor, hizo lugar a la queja, declaré procedente el recurso extraordinario y dejo sin efecto la
sentencia apelada.

Se entendi6d que resultaba de aplicacion la doctrina sentada en “Di Nunzio”, en
funcion del caracter federal del agravio planteado y el arbitrario apartamiento que implica-
ba el rechazo del recurso de casacion interpuesto.

La arbitrariedad se fundé en un doble eje:

a. Se objet6 que la evaluacion sobre la posibilidad de que el funcionario publico pu-
diera perjudicar el ejercicio de la acciéon penal se hubiera hecho para el futuro, en
lugar de valorarse si aquella obstaculizacion -que incluso podria explicar el fraca-
so de la actividad instructoria- no habia tenido lugar en los mas de 4 afios transcu-
rridos desde formulada la denuncia, con lo cual el caso se enrolaria en los propios
fundamentos tenidos en cuenta por la ley 25.188 que incorporo la causal de sus-
pensién de la prescripcion del art. 67.2° parr. C.P.

b. Aquella misma circunstancia de haberse declarado la prescripciéon de la accion
penal sin que existiera imputacion formal en la causa contra persona alguna, tor-
naba injustificada la pretendida afectacion a la garantia a ser juzgado en un plazo
razonable.

Con apoyo en el fin altimo del proceso penal y en las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado en el marco de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion y la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, sostuvo que correspon-
dia abrir la queja de modo de posibilitar el examen del caso en el marco del recurso de ca-
sacion.

En lo tocante a la causal de suspension de la prescripcion del art. 67.2° parr. C.P.,
esta debe analizarse en conjunto con el art. 1° de la ley 25.188 que define a la funcién pu-
blica y con el art. 77 C.P. que equipara “funcionario publico” y “empleado publico”, algo
similar a lo que hace el art. 3 del decr. 41/99 (Cadigo de Etica de la Funcion Plblica). A su
vez, el concepto de funcionario publico es definido por el art. 2 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion (aprobada por ley 26.097).

188



Finalmente, “funcion publica” y “funcionario publico” son también definidos por el
art. 1 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (aprobada por ley 24.759).

Frente a esto, como es sabido, existen dos tradicionales tesis administrativistas para
definir al funcionario publico:

a. GORDILLO: no existe distingo que hacer entre las nociones de empleado pu-
blico y funcionario publico, pues mientras el segundo decide y el primero
ejecutaria, en la practica real, nadie se limita a esas actividades, de modo
que la distincion se limita al lenguaje ordinario, sin que quepa otorgarle
proyecciones juridicas?20.

b. MARIENHOFF: sostiene que hay una diferencia conceptual y de proyecciones
juridicas entre ambos términos. El funcionario es con quien hay que en-
tenderse para saber cudl es el criterio o pensamiento de la Administraciéon
en determinado asunto, es el que actiia en niveles jerarquicos superiores;
en tanto que el empleado esta en los niveles de menor jerarquia y trascen-
dencia. Una expresién concreta de la diferencia se halla en el instituto pro-
pio de la relacion de empleo puiblico que es el periodo de prueba, en tanto
que el empleado se ve sometido a €], el funcionario no podria serlo2!.

Maés alla de la equiparacion que efectla entre ambos el art. 77 C.P., si se pretende
cumplir con el fin regulativo de la conducta humana por la norma, no debe desatenderse a
la notar caracteristica de toda organizacion administrativa, que viene dada por la jerarquia
en cuyo marco se desarrollan las relaciones de subordinacion y supremacia de los érganos
administrativos.

La competencia del 6rgano, definida como el conjunto de funciones que un agente
puede legitimamente ejercer, también recepta esta idea, desde que uno de sus aspectos es la
competencia en razon del grado, como propia de la relacion jerarquica.

FiorINI explica que, en la clasificacion de funcionarios, hay que diferenciar ciertas
personas que representan o son titulares de los poderes del Estado, pues constituyen érga-
nos cuyas funciones y ubicaciones se encuentran en la Constitucion. Estos funcionarios,
son representantes politicos que manifiestan tipicas relaciones organicas sin relacion de
servicio. Mas debajo de ellos, se encuentran quienes ocupan las diferentes jerarquias fun-
cionales™.

Es en esto dltimo que se halla la clave de lo dictaminado en esta causa: la evalua-
cion y eventual aplicaciéon de esta causal de suspension de la prescripcion, se encuentra
enlazada con el hecho de que aquel ejercicio de la funcién pablica, por su caracter relevan-
te, hubiera sido el factor que obstaculizara la promocion o prosecucion de la accion penal.
Es la capacidad de influencia derivada del propio rango jerarquico el factor fundamental
que da sustento a la suspension de la prescripcion.

Es la jerarquia o categoria del cargo publico el disparador que activa la causal de
suspension de la prescripcion: visto no como un reproche personal sino como riesgo obje-
tivo que fundé la inclusién de la causal de suspension en el C.P., pues tal rango viene
acompafiado -eventualmente- de un conjunto de oportunidades o circunstancias propicias
para obstaculizar o entorpecer la promocion o el ejercicio de la accion penal.

2 GORDILLO, Agustin; Tratado de derecho administrativo y obas selectas, t. I, “Parte General”, Editorial
Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2013, Capitulo XIII “Agentes Publicos”.

! MARIENHOFF, Miguel; Tratado de derecho administrativo, t. 111-B, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1977,
pp. 35y ss.

“2 FIoRINI, Bartolomé; Derecho administrativo, t. I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1976, pp. 770-784.

 GIL LAVEDRA, Ricardo y SGRO, Marcelo; La suspensién de la prescripcion de la accién penal por el
desempefio de un cargo publico, en Cuestiones Penales. Homenaje al Profesor Dr. Esteban Righi, Ad Hoc,
Buenos Aires, 2012, pp. 425-448.
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Verificada la relevancia jerarquica, no se requiere argumentar ni acreditar una efec-
tiva o concreta influencia empleada en el caso (por otra parte, la norma no lo exige).

Al ser la jerarquia o posicién relevante del cargo publico y la consecuente capaci-
dad de influencia como factor objetivo lo que funda la suspension de la prescripcion, el art.
67.2° parr. C.P. no refleja en su funcionamiento la amplitud del art. 1° ley 25.188 que defi-
ne la funcién publica extendiéndola a todos los niveles jerarquicos.

Esto no es excluir a determinados sujetos, sino reconocer que alguna consecuencia
en la interpretacion de la norma ha de asignarse a la capacidad de influencia derivada de la
jerarquia del cargo publico. No pueden equipararse los cargos superiores a los inferiores,
en la medida en que los segundos no tienen capacidad de influencia.

Méaxime que el art. 1° ley 25.188, en el propio régimen de ética, establece obligaciones
diferentes segun la jerarquia funcional (vg. el deber de presentar declaraciones juradas, art.
5°, o el régimen de incompatibilidades Cap. V).

Permitir que la norma alcance también a los agentes publicos subalternos, importa-
ria asumir una interpretacion que, limitada a la literalidad de la norma, resultaria inacepta-
ble por irrazonable, en la medida en que llevaria a la creacion de un nuevo tipo de delitos
imprescriptibles (en contra de la normativa internacional en la materia), que serian aquellos
atribuidos en ejercicio de sus funciones, no ya a funcionarios publicos de la mayor jerar-
quia (generalmente electos), sino a simples empleados subalternos de la administracion
publica , cuyo régimen de empleo no los sujeta a periodicidad en su designacién, sino que
suelen cesar en su cargo al acogerse al beneficio previsional®.

El segundo de los argumentos esgrimidos por la Corte, se vinculaba con la afecta-
cion a la garantia a ser juzgado en un plazo razonable. Esto con base en la ausencia de
una imputacion formal en la causa contra persona alguna.

El a quo no vinculd este tema con una garantia, sino con el hecho de que, pese al
paso del tiempo, ninguna persona hubiera sido convocada al proceso en caracter de impu-
tada. Sdlo la disidencia del fallo de la Camara especul6 sobre la garantia a ser juzgado en
un plazo razonable con la aplicacion de los fallos “Mattei” y “Mozzatti”, entendiendo que
no habia que hacer aplicacion de tal garantia.

En este caso, el Procurador entendid que el derecho a ser juzgado sin dilaciones in-
debidas opera a partir de que la persona es legitimada en forma pasiva en un proceso. Este
punto de partida en el computo para ello es coincidente con el criterio de la Corte IDH,
caso “Lopez Alvarez v. Honduras” (1/2/12006) y “Baldeén Garcia v. Peru” (6/4/2006) que
lo ubica en el primer acto de procedimiento dirigido en contra de determinada persona co-
mo probable responsable de cierto delito.

Siendo asi, la fecha de presunta comision del hecho es relevante, no a los fines de
activar la garantia del plazo razonable, sino a los fines de la prescripcion penal, al margen
de que ambas puedan conducir a la extincion de la accién emergente del delito.

Este ya era el criterio de la PGN al dictaminar en la causa “Rios, Sebastidn s/ cau-
sa 15.029” (15/6/2015), donde se considerd que la fecha de comision del hecho e inicio de
la causa como punto de partida para juzgar sobre la razonabilidad de la duracién del proce-
so con relacion al imputado resultaba irrelevante, porque “...las implicancias que puede
tener para el imputado el transcurso del tiempo desde la comision del hecho es materia
propia de otro instituto, el de la prescripcion de la accién por el paso del tiempo, y no del

2% GIL LAVEDRA-SGRO; ibidem.
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plazo razonable del proceso, que se ocupa justamente de su duracion para la persona que lo
sufre como imputado. Por ello... a los efectos de resolver si se podria considerar agotado el
plazo razonable de duracién del proceso debia tomarse en cuenta el momento en que (el
imputado) fue afectado formalmente a él, lo cual tuvo lugar, precisamente, con su llamado
a prestar declaracion indagatoria.” (sin embargo, en esta causa, la Corte no considero el
remedio federal, porque podia estar en juego la prescripcion de la accién penal, de modo
que reenvi6 la causa al tribunal de origen para ello)*.

Vinculado al tema que se trata, el PGN dictamind en un caso cercano al estudiado,
en el caso “Ramos, Sergio Omar” (Fallos 338:1538, rta. 15/12/2015), donde indicé que:
“La sola omision de atender a la norma conducente para resolver el caso, sin dar razén
alguna, privaba de fundamentacion al pronunciamiento y constituia por si sola un supuesto
de arbitrariedad de sentencia” (esto porque no se habia expedido ¢l a quo sobre el punto) y
ya sobre el fondo: “La indagacion de la incidencia que pudiera haber tenido en la prolon-
gada duracion de este proceso el hecho de que el acusado haya sido, desde el momento de
la comision de los delitos imputados hasta la actualidad, el intendente sucesivamente electo
de una localidad de la provincia de Salta. La percepcion general de que el ejercicio de la
funcién publica puede en los hechos inhibir, obstaculizar o pervertir el desarrollo adecuado
de la persecucion penal es precisamente la que ha motivado la legislacion nacional que
desde 1964 excluye del régimen de prescripcion de la accion penal los ‘delitos cometidos
en el ejercicio de la funcién publica, para todos los que hubiesen participado, mientras
cualquiera de ellos se encuentre desempefiando un cargo publico’ (texto del art. 67.2° parr.
C.P. segln ley 25.188 de 1999, el texto original, mas estrecho, fue introducido en el art. 11,
ley 16.648 de 1964). Esa legislacion, que el a quo dejé injustificadamente de lado en su
pronunciamiento, lo obligaba, si no a rechazar de plano el reclamo de extincién de la ac-
cién, al menos a tomar seriamente en cuenta el fundamento de la norma adoptada por el
Congreso de la Nacién como una de las consideraciones necesarias para juzgar en concreto
si el acusado Ramos ha sido victima del tipo de injusticia contra la que protege la garantia
esgrimida.”

La capacidad de influencia funcional, nuevamente, se convierte en un factor a ana-
lizar, ahora relativo a la demora de un proceso judicial, susceptible de inhibir o atemperar
el funcionamiento de la garantia receptada en el art. 8.1 CADH.

Uniendo el fallo “Ramos” y “N.N.”” se observa una continuidad en el abordaje del
funcionamiento de la garantia a ser juzgado en un plazo razonable cuando los sujetos invo-
lucrados desempefian cargos publicos relevantes.

La Corte Suprema, en ninguno de los casos, desestimé lo normado por el art. 67.2°
parr. C.P., por el contrario, reafirmé la operatividad de la norma.

En parigual, en el precedente “Ramos” la Corte recogio lo establecido por la Corte
IDH en “Sudrez Rosero v. Ecuador”, sent. 12/11/1997 que al determinar el momento de
analizar si ha existido vulneracion a la garantia del art. 8.1 CADH sostuvo que debe tener-
se en cuenta: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado, c) la
conducta de las autoridades, d) la afectacion general de la situacion juridica de la persona
involucrada en el proceso. Todo ello, segun la C.S.J.N. no puede realizarse al margen de la
naturaleza de los delitos imputados, de alli que la afectacion de esa garantia no puede exa-
minarse sin examinar si el cargo publico relevante pudiera haber inhibido, obstaculizado o
pervertido el desarrollo adecuado de la persecucién penal.

% SINGEREISKY, Melina; Notas sobre la suspension de la prescripcion de la accién penal en el caso de deli-
tos cometidos en ejercicio de la funcién publica, en Pitlevnik, Leonardo; Jurisprudencia penal de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, vol. 30, Hammurabi, Buenos Aires, 2021, pp. 86-88.
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Esto no significa que al funcionario en ejercicio de la funcion publica, no lo ampara
la garantia de ser juzgado en un plazo razonable. Lo que debe analizarse, tal como lo indi-
co la Corte IDH en “Andrade Salmon v. Bolivia” (rta. 1/12/2016), es si dentro de las cir-
cunstancias particulares del caso, la complejidad que hubiera influido en la duracion del
proceso responde a que se trata de actos de corrupcion, cuya dilucidacion suele resultar
dificultosa y en los que -generalmente- se hallan involucrados muchos imputados. Esta
sola invocacion, efectuada en forma genérica, no resulta suficiente los fines de justificar la
demora, sino que, ante este Panorama, corresponde al Estado demostrar las razones por las
que el proceso ha tomado un periodo prolongado de tiempo en ser resuelto.

En ese precedente, con cita de “Masacre de Pueblo Bello v. Colombia”y “Quis-
pialaya Vilcapoma v. Peru” la Corte IDH dijo: “La violacion al plazo razonable no depen-
de exclusivamente de la duracion de un proceso penal, sino que debe analizarse tomando
debida consideracion de las circunstancias particulares del caso, sobre todo si se trata de
delitos cuya investigacion y persecucion es compleja, como lo son aquellos que involucran
a varios imputados acusados de cometer actos de corrupcion. Sin perjuicio de lo anterior, la
Corte recuerda que corresponde al Estado demostrar las razones por las que uno o varios
procesos han tomado un periodo prolongado de tiempo en ser resueltos, pues no basta una
argumentacion genérica respecto a la complejidad de este tipo de procesos, sino que es
necesario desarrolla los argumentos y presentar las pruebas que demuestren que este factor
influy6 en la duracion de los mismos...”

En el caso en estudio, nada se demostr6 de como la capacidad funcional pudo in-
fluir en la duracion excesiva del proceso, sélo se invoco.

7. Conclusiones

Llegados a este punto se imponen unas breves conclusiones, pues las criticas a la tesis de la
imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion ya ha sido sentada en los apartados prece-
dentes.

El contrapunto existente entre la garantia de plazo razonable y el interés en la in-
vestigacion y sancion de los delitos de corrupcion conlleva el examen de los pactos inter-
nacionales suscriptos, la Constitucion Nacional y las leyes vigentes en la materia.

No es posible periclitar sin mas, al momento de juzgar estos delitos, en el hontanar
del no plazo, pues caben aqui las mismas garantias que operan respecto a cualquier otro
delito.

Si bien la garantia de plazo razonable no podria ser excluida s6lo por la naturaleza
del delito -pues claramente ello podria validar el ejercicio arbitrario de la potestad punitiva
estatal- si puede postularse que asume un caracter de mayor excepcionalidad que exige un
examen exhaustivo que recepte aquel lineamiento constitucional y legal, no en términos de
imprescriptibilidad sino de lucha contra la corrupcion que el Estado argentino ha asumido.

Por esta vena, la suspension del computo de la prescripcidn prevista en el segundo
parrafo del art. 67 del C.P. en aquellos casos en los que funcionarios se mantengan pres-
tando servicios para la Administracion Publica es una clara limitacién que proyecta sus
efectos también a la aplicacion de la sefialada garantia.

En definitiva, si bien el plazo razonable coexiste con el instituto de la prescripcion
con autonomia en este caso se observa claramente la existencia de pautas que no puede
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infravalorarse y que demandan un mayor celo a la hora de justificar la finalizacion antici-
pada del proceso en virtud de su invocacion®.

Esta es la herramienta legal disefiada al efecto, la imprescriptibilidad no posee a la
fecha bendicion legal alguna. Tan es asi que con fulcro en ello es que los diputados Fran-
cisco SANCHEz y Gustavo HEIN, presentaron un proyecto de reforma al Cédigo Penal con
fecha 11/04/2023, para incorporar al digesto punitivo sustancial los arts. 62 bis, 227 quater
y 227 quinquies:

“Art 227 quater. - Serd reprimido con las penas establecidas en el articulo 215 para los
traidores a la patria, inhabilitacion absoluta perpetua y multa de dos (2) a cinco (5) veces
del monto o valor del perjuicio causado al Estado quien incurra en grave delito doloso con-
tra el Estado que conlleve enriquecimiento del autor o de un tercero.

Los condenados en virtud de este articulo no podran ser objeto de amnistia, indulto o con-
mutacion de pena, bajo sancion de nulidad absoluta e insanable del acto que lo disponga.”

“Art. 227 quinquies. - A los efectos del art. 227 quater se entenderd como grave delito
doloso contra el Estado la comision de alguno de los delitos previstos en los arts. 256, 256
bis, 257, 258, 258 bis, 259, 260, 261, 262, 264, 265, 268 (1) y 268 (2), siempre que pueda
imputarse como consecuencia directa del acto:

1° Un perjuicio patrimonial para el Estado superior al equivalente a cuatro salarios de un
juez federal de primera instancia;

2° La muerte de una persona;

3° La aprobacion de un proyecto por parte de una de las Camaras del Congreso; o

4° El dictado de una sentencia judicial.”

“Art. 62 bis. - La accion penal para los delitos previstos en el art. 227 quater es impres-
criptible.”

Los legisladores indicaron que: “El objeto de este proyecto es equiparar los delitos
graves de corrupcién al delito de traicion a la patria y establecer en la letra del Codigo Pe-
nal su imprescriptibilidad y la imposibilidad de indulto, amnistia 0 conmutacion de pena,
todo ello en cumplimiento de la manda del articulo 36, quinto parrafo de la Constitucién
Nacional.”

Y agregan: “A la hora de reglamentar la expresion constitucional, no puede obviar-
se el hecho de que, tal como se expreso supra, nuestro Codigo Penal ya recepta numerosas
conductas tipificadas como delitos de corrupcién: cohecho y trafico de influencias (arts.
256, 256 bis, 257, 258, 258 bis y 259); malversacion de caudales publicos (arts. 260, 261,
262 y 264); negociaciones incompatibles con la funcion pablica (art. 265) y enriquecimien-
to ilicito [arts. 268 (1) y 268 (2)]. Sin embargo, es imposible dejar de advertir que las san-
ciones contra los autores de dichos delitos resultan extremadamente leves en relacion a la
magnitud del perjuicio que pueden llegar a generar. En efecto, nuestra legislacion prevé
una pena minima de un afio para la aceptacién o solicitud de dadivas; de dos afios para la
sustraccion de caudales publicos; de un afio para las negociaciones incompatibles con el
ejercicio de la funcion puablica; de un afio para la utilizacion de informacion oficial en be-
neficio propio; y de dos afios para el enriquecimiento ilicito de funcionarios. Lo que se
trata entonces de dilucidar es en qué casos tales conductas podrian constituir un grave deli-
to y, por lo tanto, deberian hacerse merecedoras de la mayuscula sancién del art. 215 del

% yacoBuccl, Ignacio y EzEvza, Mariano; Acerca de la prescripcion en delitos de corrupcién, en Morel
Quirno, Matias Nicolas (Dir.); “Revista de Derecho Penal y Procesal Penal de la CABA”, nim. 16, octubre
2020 (9-10-2020), P.3.

193



Caodigo Penal. Es preciso realizar aqui una interpretacion teleologica del quinto parrafo del
art. 36 CN, que ubica la conducta en el marco de los atentados contra el orden constitucio-
nal y democratico. En consecuencia, el impacto de la conducta penada deberia ser de una
gravedad tal que tenga capacidad de afectar ‘el equilibrio y la legitimidad de nuestro régi-
men politico’. Esto ultimo resulta de suma importancia ya que pone de manifiesto que la
corrupcion atenta contra el sistema democratico no sélo en virtud del perjuicio econémico
que puede llegar a causar al Estado -que en el caso de nuestro pais, tristemente, ha alcan-
zado proporciones inconmensurables-, sino también por la manera en que impacta en la
legitimidad del sistema politico y de quienes ejercen su direccion, lo que se pone de mani-
fiesto en la aguda crisis de representatividad que signa nuestros dias.”

La segunda conclusion que se impone estriba en que lo dispuesto en el art. 36 de la
Carta Magna en tanto ha sido, en esencia, la pauta interpretativa utilizada por aquellos ma-
gistrados que han concluido que aquellos ilicitos posee la mentada nota de imprescriptibi-
lidad, debe ser examinado exhaustivamente.

Asi, conforme lo estudiado, hemos visto que la interpretacion arribada por la juris-
prudencia marginalmente anotada supra, evidentemente fundada en sus conclusiones, no es
la que mejor se compatibiliza con respecto a otras garantias y derechos constitucionales y,
en parigual, tampoco es una consecuencia que se decante de una interpretacion literal del
texto del art. 36 C.N.

Sin desconocer los compromisos asumidos en virtud de la suscripciéon de la Con-
vencion sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales, aprobada por ley 25119 (B.O. 7/09/2000), la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién, aprobada por ley 24759 (B.O.
17/01/1997), y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, aprobada por
Ley N° 26.097, (BO el 9/06/ 2006), donde los Estados parte se comprometen a avanzar
progresivamente en medidas -incluyendo disposiciones legislativas- que permitan prevenir
y sancionar los actos de corrupcion; lo cierto es que, en ninguno de dichos documentos se
ha establecido la necesidad de declarar imprescriptibles a estos delitos.

Es por ello que, tanto desde el hontanar convencional como constitucional (art. 36)

se impone una exégesis diversa a la arribada en los precedentes examinados antes.
No es posible aplicar extensivamente las consecuencias juridicas reguladas especificamen-
te para los crimenes contemplados en la primera parte del art. 36 de la C.N. para aquellos
graves ilicitos patrimoniales que posteriormente se regulan, pues se observa que el consti-
tuyente ha efectuado una razonable diferenciacion entre unos y otros, extremo que se deri-
va de la propia sistematicidad de la norma. El hecho de que la previsién se haya contem-
plado con posterioridad a la disposicion que consagra la imprescriptibilidad de los graves
atentados contra los valores antedicho no ha sido fruto de la impericia del Constituyente ni
una consecuencia meramente causal.

Y, en el sentido aludido, los antecedentes parlamentarios, también dejaban claro
cudl era la linea interpretativa en la materia. Asi, “...el dictamen de la mayoria fue critica-
do en este punto con particular agudeza por Roberto Alejandro ETCHENIQUE constituyente
por el partido politico MODIN quien a modo de reproche sostuvo que aquella redaccion
‘...se compadece un poco de los corruptos enriquecidos a costa del Estado, que para mu-
chos ciudadanos somos nosotros. Al fin de cuentas, parecen un poco menos peligrosos que
los sediciosos; atentan contra el sistema democratico, pero no tanto. Se dice que quedaran
inhabilitados por el tiempo que las leyes determinen; pueden ser indultados; se les pueden
conmutar las penas y gozan de los beneficios de la prescripcion de las acciones penales y
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civiles...” (Cfr. Diario de Sesiones, pags. 1409/1410). Por lo demas, no dudo en sefialar
que, sin embargo, tal norma no podia ser obviada como una indudable pauta axiolédgica
respecto de estandar ético que merece la funcion publica y la gravedad de aquellas accio-
nes que se materializan en perjuicio econdémico del estado a causa de funcionarios corrup-
tos. Es asi que indicd que el legislador nacional a partir de esta nueva referencia sanciono
la Ley N° 25.188 de ética en la funcidn publica, que tomando en consideracion su grave-
dad institucional, establecié con mayor dureza y rigurosidad que ‘(1)a prescripcion también
se suspende en los casos de delitos cometidos en el ejercicio de la funcion publica, para
todos los que hubiesen participado, mientras cualquiera de ellos se encuentre desempefian-
do un cargo publico...’. Esta ampliacion del supuesto de suspension de la prescripcion no
es casual y recogiendo aquel norte pretende consolidar la directriz constitucional en punto
a la adecuada investigacion de los hechos de corrupcién y su eventual condena.””

De la forma que fuere, insistimos, los tratados internacionales no consagran una
clausula de imprescriptibilidad que pudiera, de algiin modo, consolidar la interpretacion en
tal sentido de la norma constitucional.

2Ty acoBuccl, Ignacio y EZEYZA, Mariano; ibidem.
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